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Apresentacao

O presente estudo propde discutir sobre a mitigagao do Principio da Inadmissibilidade das
Provas obtidas por meios ilicitos frente a Teoria do Direito Penal do Inimigo. Como metodologia, o
relato desta analise, em trés capitulos, lida com as novas posturas doutrinarias, jurisprudenciais
e legislativas adotadas em relagao as provas ilicitas no processo penal, trabalhando os principais
fundamentos que ensejam essas novas perspectivas. Portanto, € no campo da abordagem
dedutiva que se desenvolve a pesquisa. Uma discusséo acerca das generalidades da Teoria
do Direito Penal do Inimigo, presente no primeiro capitulo, concentra as discussdes sobre
os fundamentos jusfiloséficos e os principais efeitos da referida teoria. No segundo capitulo,
direciona-se o estudo para compreensao da prova no processo penal, especialmente sobre o
objeto, meios e classificagao da prova, para se chegar, finalmente, a compreensao do panorama
relacionado a distribuicdo do 6nus da prova e aos principios aplicaveis a tematica. No terceiro
capitulo, um estudo das novas posturas doutrinarias e jurisprudenciais sobre a mitigagao do
principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, analisadas, finalmente, a
luz das vertentes que caracterizam o Direito Penal do Inimigo. O principio da Proporcionalidade
surge como principal instrumento de mensuragao desta colisdo, apresentado como forma de

ponderar a aplicabilidade juridica dos institutos.

Indiara Monique Frizon Taparello




INTRODUCAO

O presente trabalho discute sobre a possibilidade de mitigacdo do
Principio da Inadmissibilidade das Provas obtidas por meios ilicitos frente a

Teoria do Direito Penal do Inimigo.

O ordenamento juridico brasileiro disponibiliza varios mecanismos de
producao de prova, cuja finalidade é possibilitar a ampla comprovagao dos fatos

alegados ao longo da instrugao probatdria.

Sob essa perspectiva, o constituinte originario de 1988 nao olvidou em
deixar expresso, no texto maior (que ocupa o apice da piramide Kelseniana),
que essa producgao probatodria deve ser limitada, ou seja, que n&o sao todas as
provas materiais € meios procedimentais que serao admitidos em um processo.
E a razéo de ser é simples: a existéncia de direitos e garantias fundamentais,

que se apresentam como verdadeiro “filtro de admissibilidade”.

Diante disso, surge o principio dainadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos, que encontra guarida no art. 5°, LVI, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, assim como no art. 157 do Cdodigo de Processo
Penal. Ocorre que, além das hipoteses legais que excepcionam a utilizagdo das
provas ilicitas, as quais se expressam pelas Teorias da Fonte Independente e da
Descoberta Inevitavel, outras excecdes vém sendo apresentadas pela doutrina

e jurisprudéncia.

Este trabalho tera como escopo a analise dessa nova modulagao
principioldgica, a fim de compreender as hipoteses de mitigacao apresentadas
pela doutrina e jurisprudéncia, utilizando como baliza paralela o estudo da Teoria

do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por Glnther Jakobs.

Quanto a metodologia, para a construgdo dos argumentos, o estudo

foi dividido em trés capitulos de desenvolvimento. No primeiro capitulo, para



realizar as consideragdes gerais sobre a Teoria do Direito Penal do Inimigo,
perpassando pelos fundamentos jusfilosoficos que sustentam tal teoria, assim

como os principais efeitos de sua aplicacao.

Prosseguindo, no segundo capitulo, a abordagem sera destinada a prova
no processo penal, como forma de compreender as dimensdes caracteristicas
da modalidade probatéria. Para tanto, inicia-se o estudo com uma abordagem
expositiva e conceitual sobre as nogdes gerais da prova no processo penal,
perpassando para analise do objeto, meios e classificacédo da prova, para se
chegar, finalmente, & compreensado do panorama relacionado a distribuicdo do

Onus da prova e aos principios aplicaveis a tematica.

Fixadas essas premissas, no terceiro capitulo sera apresentada a nova
postura doutrinaria e jurisprudencial sobre a tematica, que acaba mitigando o
principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Além disso,
também sera verificada a (im)possibilidade de tal manifestacdo exprimir tragcos

caracteristicos da Teoria do Direito Penal do Inimigo.

Outrossim, neste ultimo capitulo, serdo expostos os posicionamentos
favoraveis e contrarios a admissibilidade das provas ilicitas em favor do réu e em
favor da sociedade, a luz das determinag¢des do Principio da Proporcionalidade,

visualizado a partir da necessidade e adequacgao da medida.

Com essas consideragdes, o intuito da pesquisa € o de que, a partir
do enfrentamento da matéria, bem como, por meio da visualizagdo de algumas
decisbes proferidas pelos Tribunais, este estudo possa colaborar de alguma

maneira com as discussoes levantadas.
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A TEORIA DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Este primeiro capitulo inicia-se com esclarecimentos iniciais sobre
a importancia do Direito Penal no ordenamento juridico, perpassando pela
discussao sobre a evolugao doutrinaria do referido ramo, a fim de compreender
as diversas correntes que surgiram ao longo do tempo. Apds, serdo tecidos
comentarios sobre os fundamentos jusfiloséficos que sustentam a Teoria do

Direito Penal do Inimigo, assim como os principais efeitos de sua aplicagéo.

Esclarecimentos iniciais

Cumpre observar, preliminarmente, que o Direito Penal ocupa posigao
fundamental no ordenamento juridico brasileiro, na medida em que fixa
parametros de conduta para os cidadaos. Ao incidir no tipo penal incriminador,
surge para o Estado o direito de punir, consubstanciado nas penas previamente

fixadas pela Constituicdo da Republica de 1988".

Neste contexto, surge o Direito Processual Penal como forma de fixar
parametros minimos e maximos de processamento desse “direito de punir”.
Ademais, nao seria razoavel conceder ao Estado poder ilimitado sobre o
jurisdicionado, na clara tentativa de se evitar abusos, bem como garantir os
direitos de primeira (liberdade) e segunda (igualdade) geracgéo estabelecidos no

Texto Constitucional.

Os diversos direitos e garantias individuais possuem caracteristicas
marcantes. Dentre eles esta a historicidade, que revela a conquista mediante
processo historico, registrado por meio de incessantes batalhas. E exatamente
esseotracomarcante dosdireitos humanos, anivelinternacional, consubstanciado
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos? e demais instrumentos que
1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 14 fev. 2023.

2 Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (Ill) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel
em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em 14 fev. 2023.
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compde o Sistema Global de protecao.

Os direitos humanos ganham nova roupagem, no ambito interno, por
meio de mecanismos criados pelo constituinte originario de 1988. Aqui, passam
a ser chamados de direitos fundamentais, que possuem valor e importancia

inestimavel no Estado Democratico de Direito.

E digno de nota as palavras de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que
formulam criticas sobre a sistematicidade de tais direitos, estabelecendo que “a
sedes materiae é o Titulo Il, que trata ‘Dos direitos e garantias fundamentais’,
regulamentando os direitos individuais, coletivos, sociais e politicos, assim como

as respectivas garantias™.

Por tais razbes, o legislador infraconstitucional deve limitar seu
ambito material de atuagdo aos parametros principiolégicos e normativos
fixados constitucionalmente, sob pena de esbarrar em futuro controle de
constitucionalidade. Assim, toda e qualquer norma que estejaemdesconformidade
com a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil deve ser afastada do

ordenamento juridico.

A partir do momento em que a Constituicdo Federal ganha status de
norma superior, ocupante de posig¢ao privilegiada em uma piramide normativa
(conforme proposto por Hans Kelsen), &€ presumidamente razoavel que o proprio
ordenamento juridico crie mecanismos que garantam/confirmem esta qualidade.

Do contrario, corre-se o risco de tornar in6cua tal previsao.

Conforme ministrado pelo doutrinador Paulo Roberto de Figueiredo
Dantas*, Hans Kelsen “nos trouxe a ideia da existéncia de um escalonamento
de leis, de uma verdadeira hierarquia entre as normas que compdem a ordem

juridica de um Estado, na qual as de hierarquia inferior extraem seu fundamento

3 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
20009, p. 32.

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7 ed. Martins Fontes, 2006, apud, DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito
Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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de validade das normas superiores”.

Nesta perspectiva, Dirley da Cunha Junior lembra que “a supremacia da
Constituicdo € a base de sustentacao do préoprio Estado Democratico de Direito,
seja porque assegura respeito a ordem juridica, seja porque proporcionar a

efetivacao dos valores sociais™.

Nesta perspectiva, ndo restam duvidas de que a Constituicdo Federal
possui verdadeira supremacia sobre as demais leis. Entretanto, tem-se verificado,
nao raras vezes, o legislador infraconstitucional desrespeitando tal posicéo, na

medida em que edita normas contrarias aos preceitos constitucionais.

Em verdade, é preciso reconhecer que a Constituicdo da Republica
nem sempre consegue acompanhar as mudangas sociais, razao pela qual
nao seria prudente aceitar o enrijecimento das clausulas ali contempladas. As
licbes consagradas na Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, estéo

claramente presentes nesta perspectiva.

Assim, varias “excecdes” vem sendo criadas ao Texto Constitucional,
sob o principal fundamento de que nao existe Direito Fundamental absoluto,
devendo ser analisado o caso concreto como melhor forma de resolugcéo do
conflito. Tal assertiva se faz presente, em especial, nos processos criminais, que

acabam expondo varios direitos consagrados pela Magna Carta.

7

A questdo que se impde nesta discussdo, € analisar a verdadeira
motivagdo de tais posicionamentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais. Ou
seja, sera que tais decisbes sdo livres de quaisquer resquicios jusfiloséfico?
Optou-se por trazer a baila a teoria do Direito Penal do Inimigo, desenvolvida
pelo professor Gunther Jakobs, por se tratar de um estudo polémico que revela,
em sua proposta, a criagdo de duas categorias distintas de seres humanos.

Aqui, a pena criminal é apresentada como principal instrumento na luta contra a

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 ed., Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 218.
e
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criminalidade.

Na licdo de Eugénio Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e
Alejandro Slokar, “a pena delimita o horizonte de proje¢ao do direito penal™.
Definir o que é “pena” ndo é tarefa facil, na medida em que foram enunciadas
numerosas teorias, que apresentam perspectivas diferentes. Nao ha duvidas de
que a historia da pena (e do préprio Direito Penal) se confunde com a histéria da

humanidade.

Como ressalta Cezar Roberto Bitencourt, “quem quer se proponha a

aprofundar na Histéria da pena corre o risco de equivocar-se a cada passo™.

E preciso reconhecer que, desde os tempos mais primitivos, a pena
sempre foi um dos mecanismos de controle utilizados pelo poder soberano,
ganhando novos contornos ao longo dos anos. Projetou-se nos Povos Primitivos,

na ldade Antiga, Idade Média e Idade Moderna.

A aplicacdo e execugao da pena criminal € monopdlio estatal, sendo
apresentada como reflexo da opgao politica. Nesta perspectiva, Rodrigo Duque
Estrada Roig lembra que “mostra-se estreita a vinculagéo entre pena, forma de
governo e regime de governo, senda carreto afirmar que a conexao entre Estado
e Direito Penal semente pode ser feita por meio da Constituigao vigente em cada

momento”.

Evolugao Doutrinaria do Direito Penal

Como todo e qualquer ramo da ciéncia juridica, o Direito Penal também se
apresenta na historia sob diversos angulos, visto que seus tragos caracteristicos

sao adaptados conforme as necessidades sociais.

As novas definigdes do Direito Penal surgem a partir de contribuigdes

6 ZAFFARONI, Eugénio Radul. et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, v.1, p. 91.
7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Volume 1. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, p. 587.
8 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicacdo da pena: limites, principios e novos parametros. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.18.
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de diversos setores da ciéncia, em especial do trabalho desenvolvido pelos
doutrinadores. Este ramo tutela os bens juridicos mais relevantes para a

sociedade, em clara sintonia com o principio da fragmentariedade.

A doutrinaria maijoritaria propde esse estudo a partir da analise do
Positivismo Juridico, passando pelo Neokantismo Penal, Garantismo Penal e
Funcionalismo Penal, finalizando com novas propostas para enfrentamento da

criminalidade.

Acerca do assunto, salienta Cleber Masson que o Positivismo Juridico
“‘encontra sua origem na Alemanha, com os estudos de Karl Binding, em sua
obra Die Normen und ihre Ubertretung, maior expoente do positivismo juridico,
que triunfou no século XIX™. Esse segmento doutrinario apresentava apreco

pela cientificidade, oportunidade em que eram excluidos os juizos de valor.

O autor acima citado ainda lembra que o Positivismo Juridico conferiu
tratamento “exageradamente formal ao comportamento humano definido como
delituoso, de forma que a conduta seria um mero movimento corporal que produz
uma modificagdo no mundo exterior”'°, Além disso, buscou-se aplicar os métodos

cientificos utilizados nas outras ciéncias.

Em consonancia com o atacado, os doutrinadores Luiz Flavio Gomes,

Antonio Garcia-Pablos de Molina e Alice Bianchini salientam que:

O Direito Positivo estuda-se em si mesmo, separado do resto da reali-
dade, isolado desta, como se fosse uma realidade independente. Com
0 que acaba por se transformar em um formalismo normativista, que
se ocupa exclusivamente da norma, afastando-se o jurista (completa-
mente) do social e do valorativo. Em um mimetismo fiel aos métodos
proprios das ciéncias da natureza, procura-se apenas a ligagéo formal
dos conceitos juridico-positivos; com base neles, por indugdo, cons-
troi-se o sistema; depois podem ser extraidos novos conceitos e se
obter as légicas consequéncias por via dedutiva, fechando-se assim o
ciclo: indugao-deducgao, que caracteriza todos os métodos das ciéncias

experimentais.

9 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado: parte geral. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015.p. 93.

10 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 94.

11GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; BIANCHINI, Alice. Direito Penal: introducéo e principios fundamen-
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Em complemento, Eugénio Raul Zaffaroni destaca os principais pontos
da crise que assolou o positivismo, como a crise econémica de 1890 (colocou
em duvida a linearidade do progresso), a guerra mundial de 1914-1918 (na qual
a Europa perdeu a primazia até entao indiscutivel), bem como as transformacgdes

ocorridas na fisica (distingao entre o tempo existencial e o tempo fisico)'2.

Assim, verifica-se que essa doutrina se utiliza da investigacao
experimental dos fenbmenos que compde esse ramo do direito, excluindo-se os
juizos de valor e dando prevaléncia para os juizos de realidade. Deixam-se de
lado as influéncias sociologicas, filoséficas e psicoldgicas, para se valorizar o

Direito Positivo propriamente dito.

Ja no final do século XIX surge o Neokantismo Penal, que possui
muitas semelhangas com a doutrina acima destacada, entretanto, apresenta
particularidades. Seus principais representantes foram Rudolf Stammler e

Gustav Radbruch.

Conforme destacado por Cleber Masson, os “positivistas atribuiam
prioridade ao ser do direito, ao passo que os neokantistas propunham um
conceito que supervaloriza o dever ser, mediante a introdugéo de considerag¢des
axioldgicas e materiais”'3. Verifica-se que os métodos utilizados séo diferentes,
na medida em que esta doutrina analisa os fendbmenos além da definigao formal
consagrada pelo Direito Positivo. O método puramente formal utilizado pelos
positivistas ja n&o satisfaz mais os anseios dos estudiosos, que passaram a se

preocupar com os fins da conduta.

O referido doutrinador ainda lembra que “esta teoria permitiu graduar o
injusto de acordo com a gravidade da lesado produzida”*. A conduta deixou de ser

um mero movimento corporal desprovido de analise. Conforme apontamentos

tais. Sdo Paulo: RT, 2007. v. 1, p. 131.

12 ZAFFARONI, Eugénio Rauil. et al. Op. cit., p. 587/588.
13 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 94.

14 Ibidem.
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de Jesus-Maria Silva Sanchez, citada por Cleber Masson, sobre o neokantismo
penal:

No marco estrito da teoria do delito, permite fundamentar a introdugéo
de elementos valorativos na causalidade (antes fisica), de elementos
subjetivos no tipo (antes objetivos), de considera¢des materiais na ili-
citude (antes basicamente formal) e normativa na culpabilidade (antes
entendida como relagao de causalidade psicolégica).

Uma teoria dogmatica que conseguiu elaborar os principios materiais
regulatérios da ilicitude no Direito Penal e deles extrair a fundamenta-
¢ao de possiveis causas supralegais de justificagdo, uma teoria que
construiu o principio da inexigibilidade no ambito da culpabilidade,
constitui provavelmente algo mais que um mero complemento do po-
sitivismo.™®

Importante trazer a baila os ensinamentos de Eugénio Raul Zaffaroni,
que assim conclui:

O que se extrai dessa teoria € uma certa limitagdo da potestade repres-
siva penal; no entanto, ndo configura ela uma concepg¢ao jusnaturalista
em sentido estrito, motivo pelo qual a caracterizam — ndo sem razéo-
como um direito natural negativo, que serve para indicar o que nao é
direito, sem pretender de modo algum determinar perfeitamente como
deve ser o direito.'®

Em seguida, o estudo € projetado para a compreensédo do Garantismo
Penal, cujo desenvolvimento tedrico ficou a cargo do jusfilosofo italiano Luigi
Ferrajoli (na obra “Direito e razdo”). Inicialmente, é preciso atencdo para a
nomenclatura proposta, que traz a lembranca de valorizagdo das “garantias”
contempladas aos cidaddos. E exatamente essa a perspectiva seguida pela
referida doutrina, na verificagdo de uma linha ténue entre a atuacio/arbitrio

estatal e a esfera de liberdade do individuo.

O garantismo deve ser verificado sob o manto do conceito de Estado
Democratico de Direito, visto que todo o processo de implantagdo das medidas
fica a cargo do Estado. Em verdade, trata-se de um direito penal minimo que deve

ser concedido aos cidadaos, na medida em que se espera menos ingeréncia

15 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Aproximacion al derecho penal contempordneo. Reimpresion. Barcelona: J.M. Bosch, 2002, p. 57,
apud, MASSON, Cleber. Op. cit., p. 95.
16 ZAFFARONI, Eugénio Radul. et al. Op. cit., p. 621.
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estatal.

Lembra Cleber Masson que Ferrajoli assenta seu sistema garantista em
dez principios axiologicos fundamentais:
1) Nulla poena sine crimine: principio da retributividade ou da conse-
quencialidade da pena em relacéo ao delito;
2) Nullum crimen sine lege: principio da reserva legal;

3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate: principio da necessidade ou da
economia do direito penal;

4) Nulla necessitas sine injuria: principio da lesividade ou da ofensivi-
dade do resultado;

5) Nulla injuria sine actione: principio da materialidade ou da exteriori-
dade da acgao;

6) Nulla actio sine culpa: principio da culpabilidade ou da responsabi-
lidade pessoal;

7) Nulla culpa sine judicio: principio da jurisdicionalidade;

8) Nullum judicium sine accusatione: principio acusatério ou da sepa-
racao ente o juiz e a acusagao;

9) Nulla accusatio sine probatione: principio do 6nus da prova ou da
verificagao;

10) Nulla probatio sine defensione: principio do contraditério ou da de-
fesa, ou da falseabilidade."”

Diante das questdes acima explanadas, verifica-se que a Constituicao
da Republica de 1988, garantista em sua esséncia, adotada o ideal desenvolvido
por Luigi Ferrajoli, como forma de se evitar abusos por parte do Estado. Todavia, a
materializagcdo dessas garantias ainda esta longe de alcangar a sua completude,
visto que o trabalho deve ser desenvolvido desde a atividade legislativa até o

acompanhamento da execugao penal.

Em sequéncia, tem-se a doutrina do Funcionalismo Penal, iniciada na
Alemanha em meados de 1970. Cleber Masson menciona que a proposta era
“abandonar o tecnicismo juridico no enfoque de adequagéo tipica, possibilitando

ao tipo penal desempenhar sua efetiva funcdo de mantenedor da paz social e

17 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 95/96.
- _
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aplicador da politica criminal”*8.

A prépria nomenclatura ja indica o objetivo principal do seguimento
doutrinario, qual seja, possibilitar o funcionamento da sociedade. Aqui, valoriza-
se a funcionalidade, n&o a letra fria da lei. O operador do direito deve priorizar a
mens legis, a fim de extrair o real sentido da norma. Entretanto, limites s&o fixados
nesse momento, razdo pela surgem dois seguimentos, conforme pontuado por
Cleber Masson: 1) funcionalismo moderado, idealizado por Clau Roxin (Escola
de Munique), que se preocupava com os fins do Direito Penal; e 2) funcionalismo
radical ou sistémico, liderado por Gunther Jakobs (Escola de Bonn), que se

preocupava com os fins da pena’®.

E, neste sentido, acrescenta o mesmo autor que:

Sustenta o funcionalismo que a dogmatica penal deve ser direciona-
da a finalidade precipua do Direito Penal, ou seja, a politica criminal.
Essa finalidade seria a reafirmagao da autoridade do Direito, que n&o
encontra limites externos, mas somente internos (Glnther Jakobs) ou
entao a protecado de bens juridicos indispensaveis ao desenvolvimento
do individuo e da sociedade, respeitando os limites impostos pelo or-
denamento juridico (Claus Roxin).?°

Eugénio Raul Zaffaroni sintetiza que “a partir da sociologia desenvolveu-
se um discurso que logo passou para a criminologia e dai para a dogmatica
juridico-penal, até ganhar cor nesta boa parte do pensamento penal pos-
welzeliano™'. Em verdade, tratava-se do ‘“renascimento das concepgdes

organicas da sociedade na forma de sociologia e funcionalismo sistémicos”?2.

Nesta linha, Cleber Masson lembra que para Jakobs, “Direito Penal
esta determinado pela funcdo que cumpre no sistema social, e inclusive o
proprio Direito Penal é considerado um sistema autébnomo, autorreferente e

autopoiético”?. Assim, os dois pilares basicos que fundamentam a doutrina do

18 Ibidem, p. 96.

19 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 97.

20 Ibidem.

21 ZAFFARONI, Eugénio Radul. et al. Op. cit., p. 621.
22 Ibidem.

23 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 98/99.
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funcionalismo sistémico assentam-se na fungao preventiva geral positiva atribuida
a pena e pelas normas juridico-penais como objeto de protecdo?. Quando ha o

descumprimento da norma penal, o sujeito deve ser eficazmente punido.

As premissas sobre as quais se funda o funcionalismo sistémico deram
ensejo a Teoria do Direito Penal do Inimigo, citada pelo doutrinador Rogério
Sanches Cunha como aquela que cuida de maneira prépria o “infiel ao sistema,
aplicando-se Ihe nao o Direito, ‘vinculo entre pessoas que, por sua vez, sdo
titulares de direitos e deveres’, mas sim a coacao, repressao necessaria aqueles

que perderam o seu status de cidadao™.

O presente estudo sera direcionado, inicialmente, para compreensao
dos principais aspectos caracterizadores da Teoria do Direito Penal do Inimigo,

que é objeto de varias indagacgoes.

A proposta de Gunther Jakobs

A questdo que se impde no presente estudo, justifica-se a partir das
premissas fixadas na Constituicdo da Republica de 1988. Conforme explanado
no primeiro tépico, ndo restam duvidas de que a Magna Carta possui cunho

garantista, na medida em que fixa limites ao poder do Estado.

Ademais, é compreensivel a razdo pela qual a Magna Carta contemplou
tantos direitos, considerando que foi elaborada logo apds um periodo de forte
reprimenda social?®. Eis a razdo que impulsionou a modificagdo do panorama

constitucional.

Assim, n&o se pode perder de vista o principio da Dignidade da Pessoa

Humana, contemplado em varios documentos internacionais, tanto no sistema

24 Ibidem, p. 99.

25 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. 32 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 35.

26 “A Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de uma histéria de sucesso: a transigdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas
vezes violento para um Estado democrético de direito”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da Constituicdo. 5 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 324.
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global quanto nos sistemas regionais de protecéo.

Conforme consignado por Bernardo Gongalves Fernandes, “Alexy afirma
existir uma dimensao de peso entre os principios — que permanece inexiste
nas regras — nos chamados casos de colisdo, exigindo para sua aplicagdo um

mecanismo de “proporcionalidade”™’.

Desse modo, tem-se que os principios s&do verdadeiros vetores
interpretativos, materializados como fontes do direito, na medida em que

fornecem importantes substratos para o funcionamento do sistema normativo.

Diante de tal panorama, a Teoria desenvolvida por Jakobs acabou sendo
criticada por varios operadores do direito, tendo em vista que sua proposta é
inflexivel, esbarrando, assim, nos preceitos constitucionais. Enquanto alguns
rechagcam totalmente sua aplicabilidade, outros defendem sua utilizagdo como

forma eficaz de combate a criminalidade.

Como se depreende das palavras do professor Juarez Cirino dos Santos:

O Prof. Dr. Gunther Jakobs é um penalista no sentido literal da palavra:
acredita na pena criminal como método de luta contra a criminalidade.
Apés o fracasso universal da prevengao especial positiva como corre-
¢ao do condenado criminal, esse ilustre professor da Universidade de
Bonn desenvolveu o discurso da prevencgao geral positiva para legiti-
mar a pena criminal, agora concebida como estabilizacdo das expec-
tativas normativas — um fenémeno de psicologia social definido pela
sociologia de Luhmann, que inspira a teoria juridico-penal de Jakobs.?

O funcionalismo radical concede especial importancia a norma juridica
como principal fator de protecéo social. Somente com a constante aplicagao da

norma € que a sociedade passa a compreender as condutas aceitaveis ou nao.

O doutrinador Cleber Masson, tecendo comentarios sobre as bases da
Teoria, informa que “na década de 1980, Jakobs tragou os primeiros lineamentos

da teoria em analise, voltando ao seu estudo no final dos anos 1990, mas, em

27 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. Salvador. Ed. JusPodivm, 2019, p. 257.
28 SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual. p. 1. Disponivel em: <http://icpc.
org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal_do_inimigo.pdf>. Acesso em 10 jun. 2017, as 10h00min.
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2003, de maneira corajosa, assumiu postura inequivoca na defesa da adogao do
Direito Penal do Inimigo”?. Tal postura causou grande impacto, por confrontar
conceitos ja fixados em suas bases metodoldgicas, em especial, a flexibilizagdo

das garantias constitucionais.

Em verdade, a proposta de Jakobs se funda na visualizacdo de duas
categorias distintas de seres humanos: os cidaddos comuns e os inimigos. Deixa-
se de lado a premissa inicial do Direito Penal do Fato, na qual o individuo deve
ser punido pelo ato que praticou, para se utilizar de um Direito Penal do Autor,
em que o individuo deve ser punido apenas pelo que ele é, sendo irrelevante o

ato que praticou.

Os cidadaos comuns seriam aquelas pessoas corretas, que seguem
os parametros normativos fixados pelo Estado. Mas, mesmo que venham a
praticar algum fato tipico, suas condutas ndo seriam suficientes para causar
desestabilizagdo na ordem juridica, ou seja, poderiam ser recuperados pela

sociedade.

Lado outro, os inimigos seriam determinadas pessoas que nao estariam
aptas a reintegragao social. Na verdade, deveriam ser tratadas como “inimigos”
do Estado, diante da gravidade da conduta praticada. Seriam aquelas pessoas
que reiteradamente (ou seja, ndo apenas de forma incidental) demonstrassem
desrespeito as leis. Logo, o tratamento despedindo em relagdo a estes nao-
cidadaos deveria ser diferenciado, mediante a flexibilizagdo de garantias fixadas

no ordenamento juridico.

Para Jesus Maria Silva Sanchez, citado por Cleber Masson, “a transi¢céo
do ‘cidadao’ ao ‘inimigo’ seria produzida mediante a reincidéncia, habitualidade,
a delinquéncia profissional e, finalmente, a integracdo em organizagdes delitivas

estruturadas™.

29 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 107.
30 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansédo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Trad.
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Resta notoério que o professor da Universidade de Bonn se posiciona
de maneira rigorosa em relagao aos agentes infratores habituais. As pessoas
deveriam receber tratamento diferenciado conforme seu comportamento na

sociedade, em especial aqueles agentes que insistiam em descumprir as leis.

Neste enlace, Cleber Masson também destaca que:

Inimigo é o individuo que afronta a estrutura do Estado, pretendendo
desestabilizar a ordem nele reinante ou, quica, destrui-lo. E a pessoa
que revela um modo de vida contrario as normas juridicas, ndo acei-
tando as regras impostas pelo Direito para a manutengéo da coletivida-
de. Assim agindo, demonstra ndo ser um cidadao e, por consequéncia,
toda as garantias inerentes as pessoas de bem ndo podem ser a ele
aplicadas. ¥

De grande valia as palavras do professor Juarez Cirino dos Santos, que
cita com clareza Gunther Jakobs, ao explanar sobre as duas formas de visualizar
a pena: como contradicdo a fatos passados e como seguranga a fatos futuros:

a) a pena para o cidadao seria uma reagéo contra-fatica dotada do sig-
nificado simbdlico de afirmacédo da validade da norma, como contradi-
¢ao ao fato passado do crime, cuja natureza de negacao da validade da
norma a pena pretende reprimir — conforme declara: “O fato, como fato
de uma pessoa racional significa algo, ou seja, uma rejei¢do da norma,
uma agresséo a sua validade, e a pena significa igualmente algo, ou
seja, a imposi¢do do autor seria incompetente e a norma continuaria
valendo inalterada, portanto, a configuragdo da sociedade continuaria
mantida. Tanto o fato como a coag¢édo penal sdo, neste ponto, meios de
interagao simbolica e o autor é tomado seriamente como pessoa ...”.

b) a pena para o inimigo seria uma medida de forga dotada do efeito
fisico de custddia de seguranga, como obstaculo antecipado ao fato
futuro do crime, cuja natureza de negacdo da validade da norma a
pena pretende prevenir — segundo propde: “Em lugar de uma pessoa
competente, que é contraditada com a pena, portanto, coloca-se o indi-
viduo perigoso, contra quem — aqui: com uma medida preventiva, hdo
com uma pena — é procedido de modo fisicamente efetivo: combate ao
perigo, em lugar de comunicagéao, Direito penal do inimigo (...), em vez
de Direito Penal do cidadao...”*?

A partir de tais comentarios, surgem alguns questionamentos sobre o

Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 149, apud, MASSON, Cleber. Op. cit., p. 108.

31 MASSON, Cleber. Op. cit., p. 107.

32 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 2/3. Citando o artigo de Glinther Jakobs, Blirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, 2004,
Caderno 3, p. 89 s.
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conceito exato de direito penal do inimigo. Em estudo sobre o assunto, Luis

Greco aduz que:

De um ponto de vista seméantico, sim: o direito penal do inimigo é o
tipo ideal de um direito penal que nao respeita o autor como pessoa,
mas que almeja neutraliza-lo como fonte de perigo. Mas se o conceito
é claro do ponto de vista seméantico, permanece ele deveras obscuro
no que diz respeito ao seu significado pragmatico, isto é, as finalida-
des ou fungdes que se tentam alcangar com sua utilizagao no discurso
cientifico. A rigor, podem-se almejar ao menos trés finalidades com o
conceito de direito penal do inimigo, o que levara a trés conceitos de
direito penal do inimigo.*

A proposta de Jakobs é delineada por Francisco Munéz Conde, em
resumo ao fixado na obra “Los origenes ideoldgicos del derecho penal del
enemigo”:

1.  Aumento da gravidade das penas para além da ideia de proporcio-
nalidade, aplicando inclusive “penas draconianas”;

2. Aboligdo ou redugao ao minimo das garantias processuais do im-
putado, tais como o direito ao devido processo, a nao fazer decla-
ragao contra si proprio, a defesa técnica, etc.;

3. Criminalizacdo de condutas que nao implicam verdadeiro perigo
para bens juridicos concretos, adiantando a intervengao do Direito
Penal, ainda antes da conduta chegar ao estado de execucédo de
um delito.®*

A luz desta teoria, o que se pretende é dar atengdo & periculosidade
do agente, razdo pela qual é pontuada a possibilidade de puni¢cdo da simples

cogitagdo de um crime, bem como dos atos preparatoérios.

Juarez Cirino dos Santos lembra que a proposta de Jakobs introduz o
sistema de dupla imputagao, visto que cidad&o e inimigo seriam processados
de forma diferentes. Desse modo, em relagao aos cidadaos, haveria um Direito
Penal da culpabilidade pelo fato passado, e, quanto aos inimigos, um Direito

Penal preventivo da medida de segurancga pelo perigo de fato futuro de autores®.

33 GRECO, LUIS. Sobre o chamado Direito Penal do Inimigo. Artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI,
n° 7, 2005. Disponivel em: < http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista07/Docente/07.pdf>. Acesso em 14 fev. 2023.

34 CONDE, Francisco Munéz. As origens ideoldgicas do Direito Penal do Inimigo. Artigo publicado na Revista Justica e Sistema
Criminal. v. 3, n. 4. Curitiba: FAE Centro Universitario, 2011.

35 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 10/11.
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O autor acima mencionado, ao citar Jakobs, ainda destaca que:

O sistema processual penal seria cindido entre a imputagao funda-
da no principio acusatério para o cidadao, acusado com as garantias
constitucionais do processo legal devido (ampla defesa, presuncéo de
inocéncia etc.), por um lado, e a imputagéo fundada no principio inqui-
sitorio para o inimigo, punido sem as garantias constitucionais do pro-
cesso legal devido (defesa restrita, presun¢ao de culpa etc.), com in-
vestigagdes ou inquéritos secretos, vigilancias sigilosas, interceptacao
telefénica, escuta ambiental, prisdes temporarias, proibicdo de contato
com advogado etc., por outro lado®.

Em sequéncia, conclui que:

O duplo sistema de imputacao de Jakobs suprime seculares garantias
constitucionais do Estado Democratico de Direito, como expressamen-
te propde: o processo contra o inimigo n&o precisa ter forma de Justica
(justizférmig), porque nao é regido pelo processo legal devido; ao con-
trario, o processo contra o inimigo deve ter forma de guerra (kriegsfor-
mig): é preciso destruir o terrorismo, ou, pelo menos, matar o terrorista,
ainda que implique a morte de terceiros inocentes, segundo Jakobs.*”

Resta patente a desigualdade formal e material no tratamento a ser
despendido aos “cidadaos” e aos “inimigos”. De um lado, clara observancia aos
preceitos constitucionais, de outro, sua supressao impositiva, como forma de

garantir bens juridicos maiores.

Neste contexto, Cleber Masson pondera que Silva Sanchez define o
“Direito Penal do Inimigo como a terceira velocidade do Direito Penal: privagéao
da liberdade e suavizagdo ou eliminacdo de direitos e garantias penais e

processuais”.

Fixadas as principais premissas sobre a proposta de Gunther Jakobs,
importante analisar quais sdo os fundamentos jusfiloséficos que servem de
base para a teoria do direito penal do inimigo. A partir de tais precedentes, sera

possivel compreender as bases que impulsionaram a concepg¢ao tedrica.

Em verdade, Jakobs absorveu alguns direcionamentos ja desenvolvidos

36 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 11. Citando o artigo de Giinther Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, 2004, item
IV, p. 93.

37 Ibidem, p. 11.

38 MASSON, Cleber. Op. cit., p.111.
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pela filosofia e, posteriormente, desenvolveu seu parametro tedrico.

Os fundamentos jusfilosé6ficos do discurso

Como toda e qualquer teoria, Jakobs também se utilizou de fundamentos
pré-concebidos para estruturar a nova tese. Resquicios da filosofia politica
iluminista sdo encontrados em sua proposta, que vao desde o alemao Immanuel
Kant*® até inglés Thomas Hobbes*. Estes fildsofos ja haviam elaborado, ha mais

de 4 séculos, nog¢des sobre a caracterizagao dos ditos inimigos da sociedade.

Na concepcédo de Immanuel Kant, citado por Miguel Juarez Romeiro

Zaim em estudo realizado sobre o assunto:

[...] o estado de natureza € o estado de guerra, a paz s6 é possivel
através do estado civil. No estado natural os homens se ameagam
mutuamente sem revelarem suas hostilidades, pondo em risco a segu-
ranga uns dos outros. Ao ingressar no estado civil, um homem da aos
demais garantia de nao hostiliza-los. Assim, um homem pode conside-
rar o outro seu inimigo em decorréncia de ndo assegurar-lhe seguran-
¢a por nao participar do estado legal comum, tornando-se uma ameaca
perpétua.*'

Assim, verifica-se que para Kant, se 0 homem permanece em estado de

natureza, deve ser tratado como inimigo, sendo admissivel que seja hostilizado.

Ja na linha de pensamento de Thomas Hobbes, a teoria do direito penal
do inimigo encontra bases mais solidas. Para Hobbes, “o inimigo é aquele
individuo que rompe com a sociedade civil e volta a viver em estado de natureza,

ou seja, homens em estado de natureza sado todos iguais™?. Para este autor,

39 “Immanuel Kant nasceu em Kbnigsberg, na Prussia Oriental, Alemanha, no dia 22 de abril de 1724, negava que existia uma ver-
dade ultima ou a natureza intima das coisas. Por isso, propés uma espécie de cédigo de conduta humano, surgindo dai, ideias para
outra obra famosa, o seu livro “Critica da Razao Préatica” (1788), que funcionaria como leis éticas que regeriam os seres humanos”.
Disponivel em: <https://www.ebiografia.com/immanuel_kant/>. Acesso em 14 de jun. 2017, as 09h00min.

40 “Thomas Hobbes nasceu na Inglaterra, no dia 5 de abril de 1588. Sua obra mais evidente é “Leviata”, cuja ideia central era a defesa
do absolutismo e a elaboragdo da tese do contrato social; defendia a tese do homem que, por viver num estado de natureza onde
todos estariam preocupados com o0s seus proprios interesses, seria necessaria a existéncia de um governante forte para apaziguar os
conflitos humanos”. Disponivel em: <https.://www.ebiografia.com/thomas_hobbes/). Acesso em 14 de jun. 2017, as 10h00min.

41 KANT, Emmanuel. A paz perpétua. Sdo Paulo: Brasil, 1936. p. 45-46, apud, ZAIM, Miguel Juarez Romeiro. Direito Penal do Inimi-
go. Disponivel em: < http://revistaemam.kinghost.net/revista/index.php/rjunic/article/viewFile/201/184>, p. 4, Acesso em 14 de jun. de
2017.

42 HOBBES. Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz
Nizza da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 113., apud, ZAIM, Miguel Juarez Romeiro. Op. cit. p. 4.
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o estado natural do homem seria de guerra. Em verdade, seria aquele estado
em que nao ha o império de leis estatais, na medida em que nao existe ordem.
Finalizando organizar essa situagdo, os homens reunem-se em sociedade, na

busca da paz social. Para Hobbes, citado por Miguel Juarez Romeiro Zaim:

As leis civis sdo feitas para os cidadaos, ndo estando, os inimigos su-
jeitos a elas, pois negaram a autoridade do Estado, dessa forma, pode-
rdo receber o castigo que o representante do Estado achar convenien-
te, pois os danos infligidos a quem é um inimigo declarado nao podem
ser classificados como penas. Dado que esse inimigo ou nunca esteve
sujeito a lei, e portanto, ndo pode transgredi-la, ou esteve sujeito a ela
e professa ndo mais o estar, negando em consequéncia que possa
transgredi-la, todos os danos que |he possam ser causados devem
ser tomados como atos de hostilidade. E numa situagao de hostilidade
declarada é legitimo infligir qualquer espécie de danos. De onde se
segue que, se por atos ou palavras, sabida e deliberadamente, um
sudito negar a autoridade do representante do Estado (seja qual for a
penalidade prevista para a traigao), o representante pode legitimamen-
te fazé-lo sofrer o que bem entender.*

Continua lembrando que “sdo inimigos os que renegam o poder do
Estado, sendo que estes ndo devem ser punidos pela lei civil, e sim pela lei
natural, isto €, ndo como suditos civis, porém como inimigos do governo, nao

pelo direito de soberania, mas pelo de guerra™*.

E esses inimigos, na visdo de Hobbes, deveriam ser punidos de forma
severa pelo Estado, que estaria legitimidade a aplicar a sangc&do necessaria para
repudia-lo. Em desfavor desses inimigos que ameagam a estrutura soberana “é

legitimo fazer guerra, em virtude do direito de natureza original™.

Analisando a proposta de Jakobs e seus precedentes jusfilosoéficos,
verifica-se que nem todo criminoso é considerado inimigo, sendo apenas aqueles
autores de atos considerados de alta traicdo. Assim, delitos relacionados ao
terrorismo, trafico de drogas, organizagbes criminosas demandariam uma

atencgao especial.

43 HOBBES, Thomas. Do cidadédo. S&o Paulo: Martin Claret, 2004. Cap. V, 10 e 11., apud, ZAIM, Miguel Juarez Romeiro. Op. cit. p.
4/5.

44 HOBBES, Thomas. Op. cit., apud, ZAIM, Miguel Juarez Romeiro. Op. cit. p. 5.

45 Ibidem.
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Efeitos da aplicagdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo

Conforme explanado acima, a proposta por Jakobs ainda se reveste de
contornos polémicos, na medida em que reconhece duas categorias distintas
de seres humanos. Entretanto, apesar de o ordenamento juridico patrio também
oferecer tratamento diferenciado a determinadas categorias de agentes
delituosos (como a Lei de Crimes Hediondos e Lei de Organizagao Criminosa), o

certo € que os direitos e garantias individuais séo reconhecidos irrestritamente.

Independe da espécie de crime cometido pelo agente delituoso, as
garantias processuais devem ser observadas pelos operadores do direito,
conforme fixado na Carta Constitucional. Por tais razbes € que sera analisado,
em seguida, quais sdo os efeitos da aplicagdo da Teoria do Direito Penal do

Inimigo e como eles apresentam na pratica forense.

A primeira premissa que nao se pode perder de vista, € que para Jakobs,
0s inimigos nao sao cidadaos, razao pela qual nao deveriam receber tratamento
equivalente as demais pessoas. Por consequéncia, nao seriam sujeitos de
direitos, motivo pelo qual também n&o lhes seriam garantidas as benesses
consagradas pela legislagdo, como a ampla defesa, contraditério, dignidade da
pessoa humana, devido processo legal, constituicdo de defensor, acesso aos

autos do Inquérito Policial, dentre outros.

Para Jakobs, em um verdadeiro cenario de “guerra” tudo seria possivel,
inclusive a flexibilizagdo ou até mesmo a exclusao de garantias processuais. Por
isso privilegia-se a periculosidade do agente em vez da culpabilidade, a fim de

aplicar a penalidade de medida de seguranga pelo tempo que for necessario.

Pontua Cleber Masson que esse posicionamento trata-se de um Direito
Penal “prospectivo, com viséo para o futuro, encontrando amparo no positivismo

criminolégico de Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo, que clamava
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por um sistema penal em consonancia com a real necessidade de defesa social™®.

Na mesma linha, o autor diz que o Direito Penal do Inimigo “deve
antecipar a esfera de prote¢cdo da norma juridica, adiantando a tutela penal para
atingir inclusive atos preparatorios, sem redugado quantitativa da punigao™’. A
preocupacao primeira € com a sociedade (interesse publico), e ndo com o agente

delituoso.

Na tentativa de viabilizar esse adiantamento, o autor acima mencionado
sugere que o Estado deve valer-se abundantemente “da agao controlada para
retardar a prisdao em flagrante ao momento em que possa ser capturado o
maior numero de inimigos; providenciar a infiltragdo de agentes policiais nas
organizagbes criminosas, para eficaz desbaratamento™?. Além disso, destaca
que “medidas preventivas e cautelares tém seu campo de incidéncia alargados,
autorizando-se mais facilmente interceptagdes telefénicas e quebras de sigilo

bancario e fiscal™®.

Ainda nessa perspectiva pratica, Masson alega a mitigacéo do principio
da reserva legal ou estrita legalidade, tendo em vista que nao € possivel prever
todos os atos a serem praticados pelo “inimigo”. Assim, os tipos penais seriam

mais genéricos € menos precisos, e as penas severamente majoradas®.

O autor cita, ainda, a possivel criagao artificial de delitos, finalizando
preencher os vazios da legislagao, além de fixar pardmetros mais rigorosos para
a execucgao penal. Mas a modificagdo mais impactante seria a eliminacdo de
direitos e garantias individuais, com o cabimento da utilizacdo da tortura como

meio de prova®'.

46 MASSON, Cleber. Op. cit., p.109.

47 Ibidem.

48 Ibidem.

49 Ibidem.

50 MASSON, Cleber. Op. cit., p.109/110.

51 Ibidem, p. 110. Cleber Masson cita que “Nos Estados Unidos da América desenvolveu-se a teoria do “cenario da bomba relégio”,
com a finalidade de justificar o uso da tortura em situagbes excepcionais, em que ndo exista outra maneira eficaz de conter uma
atividade terrorista’.
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E exatamente nesse ponto — flexibilizacdo e/ou eliminacéo de direitos e
garantias individuais no processo de produgao de provas no processo penal —que
se fixa a problematica do presente estudo. Como visto acima, a aplicabilidade da
Teoria do Direito Penal do Inimigo autorizaria a flexibilizagao da inadmissibilidade

das provas obtidas por meios ilicitos.

Esta linha de raciocinio ganha contornos polémicos, na medida em
que varios direitos e garantias fundamentais, conquistados ao longo dos anos,
estariam sendo flexibilizados na seara processual penal, com a finalidade de se

garantir um resultado positivo para o Estado.

Ora, sera que as novas posturas jurisprudenciais e doutrinarias, a
respeito das provas ilicitas, estariam fundamentadas nos preceitos jusfiloséficos
consagrados por Gunther Jakobs? Ou sera que a flexibilizagdo principiolégica
se pauta na protecao de bens juridicos de maior relevancia, cuja titularidade
€ atribuida a um grupo muito maior? No préximo capitulo, serdo tecidos os
principais pontos sobre a prova no processo penal, especialmente sobre sua

relevancia, para, posteriormente, verificar a mitigagao do principio acima citado.
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A PROVA NO PROCESSO PENAL

Neste capitulo, inicia-se o estudo com uma abordagem expositiva e
conceitual sobre as no¢des gerais da prova no processo penal, perpassando para
analise do objeto, meios e classificagdo da prova, para se chegar, finalmente, a
compreensao do panorama relacionado a distribuicdo do énus da prova e aos

principios aplicaveis a tematica.

Nocodes Gerais

Cumpre observar, inicialmente, que o instituto da prova no processo penal
reveste-se de significativa importancia, tendo em vista que todas as alegagdes
explanadas pelos sujeitos processuais, devem ser comprovadas através dos

diversos meios de provas existentes.

Iniciar uma investigacdo apenas com indicios € plenamente possivel
no ambito processual penal, todavia, condenar uma pessoa apenas com esses
elementos, ndo é a melhor forma de cumprir a mens trazida pelo legislador

constitucional e infraconstitucional.

Nos ensinamentos do léxicografo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira®,
a prova significa “aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de alguma

coisa; demonstracéo evidente”.

Neste mesmo sentido, o jurista Paulo Rangel conceitua prova como

sendo:

O meio instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor,
juiz e réu) de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos
pelas partes como fundamento do exercicio dos direitos de agéo e de
defesa®.

Além disso, o doutrinador lembra que:

52 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2 ed. Nova Fronteira.
53 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 461/462.
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A prova, assim, é a verificacdo do thema probandum e tem como prin-
cipal finalidade (ou objetivo) o convencimento do juiz. Tornar os fatos,
alegados pelas partes, conhecidos do juiz, convencendo-o de sua ve-
racidade. Portanto o principal destinatario da prova é o juiz, porém,
nao podemos desconsiderar que as partes sdao também interessadas
e, consequentemente, destinatarias indiretas das provas, a fim de que
possam aceitar ou ndo a decisao judicial final como justa®*.

Nesta seara, Hidejalma Muccio assim se posiciona, in verbis:

Averdade é o resultado do conhecimento que tenho sobre o fato, a afir-
macao, o acontecimento. Terceiras pessoas, no entanto, podem nao
ter esse conhecimento. Quando ha necessidade de a minha verdade
ser conhecida por terceiros, cabe a mim a sua prova. Dai a acéo de
provar: tornar conhecida a outros a verdade que conhecgo. Prova, por-
tanto, sao todos os elementos habeis a demonstrar a existéncia de um
fato. [...] prova é tudo aquilo que, permitido pela moral, pelo cos-
tume e pela lei, é produzido para a demonstragio da existéncia de
certos fatos dentro no processo, pelas partes e pelo préprio juiz.
(grifo nosso).%®

Acerca do assunto, o jurista Moacyr Amaral Santos acrescenta que

“prova é a soma dos fatos produtores da convicgédo dentro do processo” %.

Além disso, José Frederico Marques oferta os seguintes ensinamentos:
“A demonstracdo dos fatos em que assenta a acusacao e daquilo que o réu

alega em sua defesa é o que constitui a prova” .

Diante das definicdes doutrinarias acima expostas, verifica-se que, em
um conceito objetivo, pode-se extrair a finalidade da prova, o objeto de incidéncia
e os destinatarios diretos e indiretos, tornando claro e preciso o lugar que ela

ocupa no Direito Processual Penal Brasileiro.

O jurista Norberto Avena faz importante ressalva, concernente na
existéncia de determinados fatos que ndo demandam comprovacio, quais
sejam: “Fatos axioldgicos: sdo os considerados evidentes; notorios: compde o

patrimdnio _cultural de cada pessoa; presungdes legais: juizos de certeza que
54 Ibidem, p, p. 462

55 MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. 22 ed., ver. e atualizada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2011,p.
829.

56 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, 1952, vol. 1, apud, MUCCIO, Hidejalma.Curso de Processo
Penal. 2° ed., ver. e atualizada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2011, p. 829.

57 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997, vol. Il, p. 253.
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decorrem da lei; Fatos inUteis: auséncia de relevancia”®.

A doutrina ainda pontua que os fatos incontroversos, ao contrario do que

ocorre no processo civil, ndo dispensam a prova.

Objeto, Meios e Classificagao da Prova

Quanto se fala em analisar o “objeto” de determinado instituto, espera-se
delimitar o ambito de atuagao, ou seja, definir a situacao/fato que servira de base

para inicio do processo analitico.

Para Rangel, “o objeto da prova € a coisa, o fato, o acontecimento que
deve ser conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. Sado os
fatos sobre os quais versa o caso penal” *°. O jurista ainda faz distingao entre o
“objeto da prova” e o “objeto de prova”, determinando que o ultimo significa que
fatos ou coisas devem ser provados. Logo, a diferenga que marca estes dois

conceitos € basicamente o ponto destinado a analise.

Ademais, quando se quer tratar sobre os meios de prova, na verdade tem-
se a perspectiva de demonstrar quais sdo os passos utilizados pelo magistrado

na afericao do livre convencimento motivado.

Magalhdes Gomes Filho afirma que: “Os mecanismos probatorios
visam a formacgao e a justificagdo do convencimento judicial, [...] pois somente a
concreta apreciagao da prova, verificavel pela motivagdo da sentenga, assegura

a efetividade do direito a prova” .

Convém destacar que todos os meios de prova podem ser utilizados
pelas partes, desde que estejam previstos legalmente ou, mesmo que nao haja

previsao expressa, sejam moralmente legitimos.

58 AVENA, Norberto. Processo Penal. 92 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017, p. 431.
59 RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 462.
60 GOMES FILHO, Magalh&es. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 89.
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O Cddigo de Processo Penal disciplina diversos meios de produgao
especificos de produgao de prova, quais sejam: Pericias em Geral (artigos 158
a 184); Interrogatério do réu (artigos 185 a 196); Confissao (artigos 197 a 200);
Ofendido (artigo 201); Testemunhas (artigos 202 a 225); Reconhecimento de
pessoas e coisas (artigos 226 a 228); Acareagao (artigos 229 e 230); Documentos
(artigos 231 e 238); Indicios (artigos 239) e Busca Apreenséao (artigos 240 a
250)8",

E digno de nota, outrossim, que o referido diploma legal é de 1941,
ou seja, precisa ser atualizado em diversos aspectos, dentre eles os meios de
producdo de prova. Com os avancgos técnico-cientificos, e, considerando as
diversas Constituicbes Federais que foram promulgadas apds o surgimento do

Cddigo de Processo Penal, a sistematica processual ganhou novos contornos.

Nesta linha expositiva, Avena lembra que ndo se pode considerar o
“Cddigo de Processo Penal como limitativo em termo de meio de prova, tampouco
interpreta-lo de forma restritiva a ponto de considerar-se como exaustiva a

regulamentacao nele inserida”®?,

Assim, nao se pode afirmar que o rol de producéao probatdéria apresentado
pelo Codigo de Processo Penal é taxativo. Pelo contrario, € um rol meramente
exemplificativo, que pode ser ampliado para se admitir meios atipicos, aptos

para fundamentar o livre convencimento motivado do juiz®.

Por fim, o instituto da prova foi submetido a uma classificagao doutrinaria,
objetivando visualizar os objetos, os sujeitos e as formas pela qual ela revela-se

no ambito fatico.

Em relagcdo ao objeto, existem as provas diretas e indiretas, sendo esta

61 Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/Del3689.htm >. Acesso 14 fev. 2023.

62 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 430.

63 O sistema do livre convencimento motivado esta previsto no art. 155, caput, do Cédigo de Processo Penal, estabelecendo que: “O
Juiz formaré sua convicgao pela livre apreciagao da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.
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a prova que nao se relaciona diretamente com o proprio fato em analise, mas,
utilizando-se de critérios racionais, chega-se a ele. Ensina Rangel que, “as

provas diretas ndo necessitam de qualquer processo légico de construgao” .

Quanto ao sujeito, a prova pode ser classificada em pessoal e real, de
modo que esta revela-se por meio de afirmativas diretas e conscientes, e, aquela
€ definida pelo doutrinador como:

Prova real é toda aquela originada dos vestigios deixados pelo crime.
Ou seja, é a prova encontrada na ‘res’, ndo necessariamente no objeto
material do crime, mas sim, em qualquer coisa que tenha vestigios do
crime®. (grifo do autor).

Por fim, concernente a forma, as provas podem ser identificadas
como testemunhais, documentais e materiais. A diferenciagao entre elas esta
basicamente no meio pelo qual é obtida a prova. Para Fernando da Costa

Tourinho Filho:

Quanto a forma, a prova pode ser pessoal, significando a afirmacgao
feita por uma pessoa: testemunho, interrogatério, declaracéo; docu-
mental, que a a firmacgao feita por escrito; e material, ‘consistente em
qualquer materialidade que sirva de prova ao fato probando’: o instru-
mento do crime, os producta sceleris, as coisas apreendidas, os exa-
mes periciais®.(grifo do autor)

Assim, constata-se que a prova pode ser utilizada de varias formas
no processo penal, dependendo, geralmente, de como ela vai se manifestar
no mundo fatico. Além disso, é preciso lembrar que existe uma sistematica
organizacional relacionada a forma de distribuicdo do énus da prova, conforme

abaixo relacionado.

Distribuicao do 6nus da Prova

O munus de produgao probatdria é divido de forma dinamica pelo sistema

processual penal, a fim de garantir a obtengdo mais célere e eficaz das provas a

64 RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 464.
65 Ibidem, p. 466.
66 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 212 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, vol. 3, p.223.
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serem utilizadas no processo.

Para Avena, “por 6nus entende-se o encargo atribuido as partes de
provar, mediante meios licitos e legitimos, a verdade das suas alegagdes, visando
fornecer aojuiz os elementos necessarios aformagao de sua convicgdo™’. Lembra
ainda que 6nus se diferencia de obrigagéo, na medida em que o descumprimento
desta gera uma penalidade, e, a inobservancia daquele ndo origina nenhuma

responsabilidade, a ndo ser a menor probabilidade de provar o alegado®.

Leciona Mittermaier, citado por Paulo Rangel, que:

Os motivos que guiam o legislador ao tracar as regras da prova, sao
0s mesmos motivos gerais que presidem a toda a organizagao do pro-
cesso criminal. Sdo0: 1° o interesse da sociedade, a necessidade da
punigéo de todo o culpado; 2° a protegéo devida as liberdades individu-
ais e civis, que por efeito do processo criminal podem ser gravemente
comprometidas; 3° por ultimo e como consequéncia, a necessidade de
nunca castigar a um inocente.®®

Assim, a forma de distribuicdo do 6nus probatério possui uma logica
sistematica (que depende na natureza da alegagcdo), pautada na busca
pela efetividade jurisdicional. E exatamente neste sentido que o legislador
estabeleceu o art. 156 do Codigo de Processo Penal, prevendo que “a prova da
alegacao incumbira a quem a fizer’”°. Acusagao e defesa possuem diferentes
responsabilidades probatérias dentro do processo, na medida em que suas

pretensdes também sao diferentes.

A partir disso, duas correntes doutrinarias tentam explicar essa forma
de distribuicdo do 6nus. Brasileiro pontua que a primeira corrente, majoritaria,
fixa que “incumbe a acusagéao provar: 1) existéncia do fato tipico; 2) autoria ou

participacao; 3) relagdo de causalidade; 4) elemento subjetivo do agente (dolo

67 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 440.

68 Ibidem.

69 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 1997, p. 15, apud, RANGEL, Paulo. Op. cit.,
p. 504.

70 Decreto-lei n° 3.689/1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del-
3689Compilado.htm>. Acesso em 14 fev. 2023.
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ou culpa)’™.

O referido doutrinador lembra que, para essa corrente, € de
responsabilidade da acusacao apenas “a prova da existéncia do fato tipico, nao
sendo objeto de prova acusatoria ailicitude e a culpabilidade. O fato tipico constitui
expressao provisoria da ilicitude e o injusto penal (fato tipico e ilicito) € indicio
da culpabilidade respectiva’2. A primeira corrente ainda aponta que a defesa no
processo penal compete o “Onus da prova quanto as excludentes da ilicitude, da

culpabilidade, ou acerca da presenca de causa extintiva da punibilidade””.

Existe uma segunda corrente, porém minoritaria, na qual o 6nus probatério
€ atribuido, exclusivamente, ao acusador. Renato Brasileiro manifesta-se

favoravelmente a ela, com fundamento no principio da presung¢ao de inocéncia’™.

O certo é que o 6nus probatdrio € distribuido de forma diferente. Nesta

toada, o jurista acima citado destaca:

Em suma, enquanto o Ministério Publico e o querelante tém o 6nus de
provar os fatos delituosos além de qualquer duvida razoavel, produ-
zindo no magistrado um juizo de certeza em relagao ao fato delituoso
imputado ao acusado, a defesa é suficiente gerar apenas uma fundada
duvida sobre causas excludentes da ilicitude, causas excludentes da
culpabilidade, causas extintivas da punibilidade ou acerca de even-
tual alibi. Ha, inegavelmente, uma distingdo em relagdo ao quantum
de prova necessario para cumprir o énus da prova: para a acusagao,
exige-se prova além de qualquer duvida razoavel; para a defesa, basta
criar um estado de duvida.”™

Por fim, € importante trazer a baila os ensinamentos de Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar, destacando que “a trajetdria na busca da estabilidade
faz do ser humano um signatario do ideal da verdade. Descortinar os fatos para
que se demonstre, no processo, 0 que realmente aconteceu, materializa uma

das finalidades da persecucao penal em juizo”’®. Em seguida, asseveram que o

71 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume tnico. 22 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 572.

72 Ibidem.

73 Ibidem, p. 573.

74 Ibidem, p. 574. O Autor cita que existem poucos precedentes jurisprudenciais nesse sentido, como por exemplo: STF, 12 Turma, HC
73.338/RJ, Rei. Min. Celso de Mello, DJ 19/12/1996.

75 Ibidem.

76 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 102 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015,
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“conceito de verdade nao € univoco, e os limites do seu alcance perpassam pela

atuacao dos sujeitos processuais na producao probatoria”.

Como se nota, a distribuicdo do énus da prova é realizada de forma

dinamica, utilizando como parametro a natureza da pretensao deduzida em juizo.

Ocorre que, os meios de producédo de prova nao podem ser utilizados
de forma discricionaria pelos operadores do direito, sem observar parametros
normativos e principiolégicos pré-definidos. Em verdade, ndo seria razoavel
permitir ao Estado, que esta investido na Jurisdi¢édo, atuagao desordenada e em

descompasso com os preceitos fixados no ordenamento juridico.

E nesta perspectiva que os principios se apresentam como verdadeiros
mecanismos limitadores da producdo probatéria. Ao mesmo tempo em que sao
vetores que impedem o excesso estatal, também servem como meios de defesa

processual.

Principios relacionados a producao probatéria

Os principios sdo verdadeiros vetores interpretativos (ou premissas),
revelados como fontes do proprio Direito. Embora possuam aspectos genéricos,
revestidos de abstratividade, apresentam densidade axioldgica suficiente para
fundamentar qualquer decisdo. Lecionam Tavora e Alencar que “os principios

ndo estdo no sistema em um rol taxativo”".

As provas possuem principios especificos, que direcionam o olhar
do legislador e do operador do direito para a consecugao dos fins do sistema
processual penal. Portanto, os meios de prova a serem utilizados em um processo
criminal devem observar tais premissas, que foram fixadas, principalmente, pela

Constituicdo da Republica de 1988.

p. 593.
77 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 50.
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Aqui serdo apresentados os principios majoritariamente citados pela
doutrina, quais sejam: Principio do Contraditério, Comunh&o da Prova, Oralidade,
Publicidade, Autorresponsabilidade das Partes, nao-autoincriminagdo (nemo
tenetur se detegere) e o Principio da Inadmissibilidade das Provas Obtidas por

meios ilicitos (objeto principal do presente estudo).

O principio do contraditorio € corolario do atual ordenamento juridico
(ainda que seja postergado ou diferido), que estabelece a necessidade de se
conceder a parte demandada a oportunidade para se manifestar sobre qualquer

ato processual.

E exatamente nesse sentido que ele se aplica & producdo probatéria.
Conforme fixado por Norberto Avena, “toda prova realizada por uma das partes
admite produgdo de uma contraprova pela outra”8, conferindo ao processo

estrutura dialética.

Ja o Principio da Comunhao da Prova revela que, uma vez produzida a
prova, ela passa a pertencer ao processo, nao mais as partes. Rangel determina
que a “palavra comunh&o vem do latim communione, que significa ato ou efeito
de comungar, participagdo em crengas, ideias ou interesses”®. Ora, a prova é

produzida para o processo, nao para as partes.

O autor acima mencionado ainda observa que este principio € um
consectario légico dos “principios da verdade processual e da igualdade das
partes na relagéo juridico-processual, pois as partes, a fim de estabelecer a
verdade histdérica nos autos do processo, ndao abrem mao do meio de prova

levado aos autos”®.

O Principio da Oralidade valoriza a produgao de provas pelo meio oral,

na medida em que € possivel 0 magistrado participar desse momento. A razao

78 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 433.
79 RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 468.
80 Ibidem.
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de ser é simples: os elementos de prova oriundos de documentos subscritos

anteriormente podem carecer de autenticidade.

Nesta mesma sintonia, o Principio da Publicidade estabelece que, em
regra, a produgéo probatéria ndo deve ser guardada em sigilo. Isso possibilita
0 exercicio do contraditorio, tendo em vista que as partes € conferido amplo
acesso dos atos processuais. Entretanto, existem situagées em que o sigilo é
necessario, conforme previsto no art. 93, IX da Constituicao Federal®', art. 234-B

do Cdodigo Penal®?, dentre outros.

Em relagcdo ao Principio da Autoresponsabilidade das partes, Avena
leciona que “as partes assumirdo as consequéncias de sua desidia”®. Logo,
caberia ao Ministério Publico a produgao das provas relacionadas a autoria e

materialidade, sem as quais o acusado sera, certamente, absolvido.

Quanto ao Principio da Nao-autoincriminagao (nemo tenetur se detegere),
tem-se que todos os atos que obriguem o réu a colaborar com a investigagao ou
instrugéo processual estariam violando tal principio, como a prépria terminologia
revela, ninguém é obrigado a se autoincriminar. Assim, ndo existe a obrigacéo de

o réu participar da reconstituicao do crime.

Este principio também esta previsto em alguns documentos
internacionais, como por exemplo, no art. 8°, 2, g, da Convengao Americana de
Direitos Humanos. No ambito interno, esse direito encontra-se expressamente

previsto no art. 5°, LXIllI, da CRFB?.

Caiaolangonotarque, abreve explanagao tedrica acimatecidareveste-se

81 “Art. 93 [...]. IX - Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 14 fev. 2023

82 Art. 234-B, CP. “Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de justica”. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 14 fev. 2023.

83 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 434.

84 “Art. 5° [...]. LXIII - o preso seré informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a as-
sisténcia da familia e de advogado”. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em
14 fev. 2023.
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de fundamental importancia para a compreensao da atividade probante. Todavia,
as discussdes mais acentuadas se fixam sobre o principio da inadmissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos, em correspondéncia a estrutura garantista

fixada pela Constituicado da Republica de 1988.

Alguns se questionam sobre o real motivo de n&o ser permitida a
utilizacdo de provas ilicitas no processo penal. Na realidade, para os leigos,
os fins justificam os meios. Ora, essa linha de raciocinio apresenta similitudes
com a proposta encampada por Jakobs, que enxergava essa situagdo como
“verdadeiro estado de guerra”, no qual tudo era possivel para o Estado sair

vencedor.

Na licdo de Tourinho Filho, “nenhuma legislagao, exceto a brasileira,
proclama, de maneira absoluta e peremptoria, a inadmissibilidade, no processo,
das provas obtidas por meios ilicitos e das ilicitas por derivacdo”®. Nesta toada,

o estudo sera direcionado para a compreensao desse vetor interpretativo.

85 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 332 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011, vol. 1, p. 86.
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MITIGACAO DO PRINCIPIO DA
INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS OBTIDAS
POR MEIOS ILICITOS

Neste capitulo sera analisada a possibilidade de mitigagado do Principio
da Inadmissibilidade das Provas obtidas por meios ilicitos, a partir da verificagdo
do posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema. No decorrer do
trabalho, serdo tecidos comentarios sobre as referidas posturas, em especial
para analisar a (in)existéncia de possiveis vestigios da Teoria do Direito Penal
do Inimigo, assim como para apresentar o principio da proporcionalidade como
regra de ponderagdo para superagdo de eventuais colisdes concretas entre

interesses constitucionalmente previstos.

Aspectos Fundamentais

E digno de nota, preliminarmente, que os direitos individuais ndo est&o
revestidos de carater absoluto. Nesta perspectiva, Gilmar Ferreira Mendes
lembra que “a Constituicdo de 1988, tal como outras Constituicdes brasileiras
anteriores, consagra a técnica de estabelecimento direta ou técnica da restricao

legal a diferentes direitos individuais”®.

Neste sentido, o autor exemplifica que “o sigilo das comunicagdes
telefdbnicas somente pode ser suspenso, mediante ordem judicial, nas hipoteses
e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigagao criminal ou instrugéo

processual penal™®.

Em arremate, Mendes ainda consigna que se direito individual e restrigao
sdo duas “categorias que se deixam distinguir l6gica e juridicamente, entéo

existe, a principio, um direito ndo limitado, que, com a imposig¢ao de restrigdes,

86 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constitucional (Série EDB).
42 ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 39.
87 Ibidem.
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converte-se em um direito limitado (eingeschrénkes Recht)’s.

Ainda em sequéncia, ao citar Robert Alexy, Mendes infere que existe uma
relacdo necessaria entre direito individual e a ideia de restricdo, estabelecida
pela “necessidade de compatibilizacdo entre os direitos individuais e os bens

coletivos™.

A Constituicao da Republica de 1988 trouxe em seu arcabougo normativo
a previsao de varias garantias, dentre elas a garantia do devido processo legal.
Por se tratar de um vetor interpretativo que possui um ambito alargado, Mendes
destaca que “é dificil falar-se na proibicdo do uso da prova ilicita sem se referir

ao devido processo legal™®.

Alinha de raciocinio acima exposta se pauta na compreensao de que as
garantias processuais contempladas constitucionalmente, se fundamentam no

principio do devido processo legal.

Por isso, ao citar Rogério Lauria Tucci, Mendes afirma que a incorporagéo
da “garantia do devido processo legal, de forma expressa no texto constitucional
de 1988, juntamente com outras garantias especificas, acabou por criar uma

situacdo de superafetagao™’.

Assim, verifica-se a propria Constituicdo da Republica estabeleceu
direitos aos cidadaos e, ao mesmo tempo, fixou restricbes ao seu exercicio.
Logo, Mendes adianta que o principio da inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos esta diretamente ligado com outros direitos e garantias
fundamentais, “como o direito a intimidade e a privacidade (art. 5°, X), o direito
a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, Xl), o sigilo de correspondéncia e das

comunicagOes telegraficas de dados e das comunicagdes telefénicas (art. 5°,

88 Ibidem., p. 40.

89 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, p. 250, apud, MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 40.

90 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 386.

91 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 84, apud, MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 385.
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XIl)%2, assim como o “direito ao sigilo profissional (art. 5°, XIll e XIV), dentre

outros”®.

Desse modo, tem-se que a obtencao de provas ou de qualquer elemento
informativo sem a observancia dos preceitos constitucionais configura afronta
direta ao principio do devido processo legal. Isso ocorre na medida em que o
processo deve seguir uma légica razoavel de instrugcao, a fim de evitar que todas

as normas procedimentais sejam esvaziadas.

O Principio da Inadmissibilidade das Provas obtidas por Meios
llicitos

De acordo com o doutrinador Renato Brasileiro, a jurisprudéncia
americana foi a precursora da teoria da inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos. Destaca que, mesmo diante da inexisténcia de norma expressa na
Constituicdo americana, a tese passou a ser “sustentada em decisdes judiciais
desde o Século XIX (caso Boyd v. US, de 1886), sob o argumento de que a regra
das ‘exclusionary rules’ estaria implicita na Carta Politica como forma de tutela

dos direitos fundamentais nela previstos”®.

A previsado da inadmissibilidade, no processo penal, das provas obtidas
por meios ilicitos, foi contemplada, inicialmente, na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que no seu artigo 5°, inciso LVI, estabeleceu como direito
e garantia fundamental que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas

por meios ilicitos.”

Ao tratar sobre essa disciplina constitucional no direito comparado,

Mendes pontua:

O art. 32 da Constituigdo portuguesa, por exemplo, estabelece que
‘sd0 nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagao, ofensa

da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida

92 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 387.
93 Ibidem.
94 LIMA, Renato Brasileiro. Op. cit., p. 587.
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privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacgoes’.®

Nesta mesma sistematica, com a reforma introduzida pela Lei n°

11.690/2008, o artigo 157 do Cdodigo de Processo Penal passou a estabelecer

que:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do proces-
S0, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a nor-
mas constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando né&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte indepen-
dente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independe aquela que por si s6, seguindo os
trAmites tipicos e de praxe, préprios da investigagédo ou instru¢ao crimi-
nal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultando as
partes acompanhar o incidente®.(grifo nosso).

§ 5° O juiz que conhecer do contetudo da prova declarada inadmissi-
vel ndo podera proferir a sentenga ou acérdao. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019) (Vide ADI 6.298) (Vide ADI 6.299) (Vide ADI 6.300)
(Vide ADI 6.305)

Pelalegislagaoacimatranscrita, ndorestamduvidasde que oordenamento

juridico se preocupou em resguardar a proporcionalidade do tramite processual

penal, ou seja, a condenagao nao pode ser efetivada a qualquer preco.

Avena traz as seguintes ponderacgoes:

A expressao prova ilegal corresponde a um género, do qual fazem
parte trés espécies distintas de provas: as provas ilicitas, que sao
obtidas mediante violagao direta ou indireta da Constituicdo Federal;
as provas ilicitas por derivagao, que correspondem a provas que,
conquanto licitas na prépria esséncia, se tornam viciadas por terem
decorrido de uma prova ilicita anterior ou a partir de uma situagao de
ilegalidade; e por fim, as provas ilegitimas, assim entendidas as ob-
tidas ou produzidas com ofensa a disposi¢des legais, sem nenhum
reflexo em nivel constitucional. (grifo do autor)®’

Com efeito, a doutrina reconhece a existéncia das provas ilicitas e das

95 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 386.

96 BRASIL. Cédigo De Processo Penal (Decreto Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941). Disponivel em: <http.//www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 14 fev. 2023.

97 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 450.
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provas ilegitimas, as quais apresentam perspectivas diferentes. Entretanto,
surgiram questionamentos sobre a possivel subsisténcia desta diferenciagao,
visto que a parte final do art. 157 do Cddigo de Processo Penal, acima citado,
estabelece que seriam ilicitas as provas “obtidas em violagdo a normas

constitucionais ou legais”.

Para Avena, essa diferenciacdo ainda existe, tendo em vista que “o
mencionado art. 157 do CPP n&o pode ser interpretado literalmente, sob pena
de ocorrerem verdadeiros paradoxos processuais™®. Cita como exemplo a
situagdo do magistrado que, ao inquirir uma testemunha isenta, esquega-
se de compromissa-la. Mesmo tendo violado o art. 203 do CPP, tal situacao
caracteriza uma mera irregularidade ou, no maximo, uma nulidade realtiva. Se o
entendimento esposado fosse de que a violagao a qualquer lei infraconstitucional
conduz a ilicitude da prova, o referido depoimento devera ser considerado ilicito
e, portanto, desentranhado dos autos (mesmo havendo auséncia absoluta de

gravidade)®.

Por isso, o autor acima mencionado propde que essa referéncia no art.
157 do CPP (“ou legais”) deve ser entendida como “hip6tese de violagao indireta
a Magna Carta, vale dizer, ofensa a dispositivo de lei cujo conteudo reflita em

garantia constitucional”%,

Destaca-se que o atollicito € todo aquele praticado com a ndo-observancia
de uma regra de direito. Eugénio Pacelli e Douglas Fischer pontuam que a
“ilicitude € una, no sentido de significar uma ofensa ao Direito como um todo” e,
além disso, “a pratica de um fato pode afetar bens ou direitos regulamentados

em mais de um texto legislativo” 1°1.

Assim, resta claro que tudo que for ilicito, sera afastado pelo ordenamento

98 Ibidem, p. 451.

99 Ibidem.

100 Ibidem.

101PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 4 ed. rev. e atual. Até
dezembro de 2011. So Paulo: Atlas, 2012, p. 313.
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juridico, na tentativa de se fazer um processo transparente e justo. Para Pacelli
e Fischer'®?, a ilicitude supramencionada, podera ser localizada nas seguintes
fases de producdo probatdria: a) obtencéo; b) producéao; c) introducédo e d)

valoragao pelo juiz.

Convém elucidar que a prova ilicita € apenas uma espécie de Prova
Proibida, bem como a prova ilegitima também o €. Segundo Muccio, “é proibida
toda prova que ndo é admitida pelo Direito. E a prova que ndo encontra agasalho

no ordenamento juridico; por isso mesmo por ele repelida” "%,

Exemplificando a prova ilicita, o jurista acima citado cita “uma confisséo
obtida mediante tortura enseja processo criminal contra o torturador, 0 mesmo
sucedendo para o agente que grava, clandestinamente conversa telefénica entre

terceiros”1%4,

Ainda nessa linha, Avena lembra que sdo exemplos de provas ilicitas
decorrentes de afrontamento direto do texto constitucional:

a) Interceptacao telefbnica realizada sem ordem judicial, o que implica
violagdo direta da garantia constitucional inserida no art. 5°, Xll, da CF.

b) Prova obtida mediante violagdo de correspondéncia lacrada, impor-
tando em violagao direta da garantia constitucional inserta no art. 5°,
XIl, da CF.

c) Busca e apreensdo domiciliar sem ordem judicial, abstraidas as hi-
poteses de flagrante, desastre, socorro ou consentimento do morador,
dai ocorrendo violagao direta do art. 5°, X, da Carta Magna.'®

Conforme visto na redacao do art. 157, caput, CPP, as provas ilicitas
devem ser desentranhadas dos autos e, posteriormente, inutilizadas por decis&o
judicial (art. 157, § 3°). Mas esta previsdo deve ser interpretada com muita
cautela, conforme pontuado por Avena:

O impasse decorre do fato de que a aplicagéo rigorosa do dispositivo
tera como consequéncia afastar a possibilidade acenada ha longo

102 Ibidem.

103 MUCCIO, Hidejalma. Op. cit., p. 841.
104 Ibidem.

105 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 451/452.
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tempo pela doutrina e pela jurisprudéncia acerca da utilizagido da
prova ilicita em favor do réu (e, para alguns, também em prol da
sociedade, quando se tratar de crimes muito graves) a partir de
ponderagdes em torno do principio da proporcionalidade, visto
que, desentranhada e inutilizada a prova, ndo havera como servir de
base para formar a convicgéo do julgador.(grifo nosso)'%®

Lado outro, as provas ilicitas por derivagao sao licitas na prépria esséncia,
entretanto, decorrem exclusivamente de outra prova considerada ilicita, ou de
uma situagao de ilegalidade. Avena assinala que se trata da “aplicagcéo da teoria
norte-americana dos Frutos da Arvore Envenenada (fruits of the poisonous tree),

segundo a qual o defeito existente no tronco contamina os frutos™%”.

Em verdade, as provas ilicitas produzidas possuem carater vinculante,
na medida em que podem atingir as provas delas decorrentes. A teoria dos frutos
da arvore envenenada, também conhecida como teoria da ilicitude derivada ou,
ainda, teoria da macula (taint doctrine), esta prevista no art. 157, §12, do CPP%,

conforme redagao dada pela Lei n® 11.690/2008.

Inobstante isso, Mendes acrescenta que a referida teoria é “objeto de
mitigacdo em razdo de o seu alargamento ter o cond&do de produzir um quadro
de impunidade”'®, sob o argumento de que “em alguns casos, toda a persecugao
pena restara obstada pelo simples fato de que o conhecimento inicial da infragcao

se deu por meios ilicitos™"°.

Por seu turno, Avena salienta que a teoria da ilicitude derivada nao é
absoluta, na medida em que existem outras teorias que disciplinam algumas
excegodes, tais como a limitagao da fonte independente (aquela que por si sé seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova), a limitagdo da descoberta inevitavel

(a prova seria, inevitavelmente, descoberta por meios legais), e a limitagao da

106 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 453.

107 Ibidem, p. 455.

108 Art. 157, § 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. Disponivel em:<http.//
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 27 jun. 2017, as 17h00min.

109 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 388.

110 Ibidem.
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contaminacgao expurgada (apesar de ja estar contaminado um determinado meio
de prova em face da ilicitude da prova, um acontecimento posterior expurga esta

contaminacgao, permitindo o aproveitamento da prova)™.

Acerca do assunto, poderia surgir o questionamento sobre o real motivo
que ensejou o desenvolvimento de tais teorias, entretanto, verifica-se que o
fundamento esta pautado em critérios objetivos. Em verdade, ndo haveria razdo
para se proibir a utilizacdo de uma prova que, por si sO, seria capaz de conduzir
ao fato objeto da prova, tampouco aquelas obtidas de forma inevitavel. Nessa
linha, também ndo ha motivos razoaveis para se impedir a utilizacdo de uma

prova que teve sua ilicitude expurgada.

E preciso lembrar que o processo se pauta na observancia de varios
principios, dentre eles, o da celeridade. Assim, se um ato pode ser aproveitado
de alguma forma, ndo ha razdes para retira-lo totalmente do processo, sob pena
de postergar o provimento jurisdicional e, mesmo assim, ficar apenas com a

impunidade.

Registra-se, ainda, que essa situagdo deve ser analisada caso a caso,
com a necessidade de se considerar o principio da proporcionalidade, como

vetor de ponderagao.

O Principio da Proporcionalidade

Antes de iniciar os estudos sobre a possibilidade de mitigagao do principio
da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, € preciso tecer alguns
comentarios sobre o principio da proporcionalidade, a fim de compreender toda

sistematica instalada sobre o tema.

Conforme ligdo do jurista Luis Roberto Barroso'? a doutrina e a

jurisprudéncia, tanto na Europa continental quanto no Brasil, ndo costumam

111 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 456/457.
112 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagao da Constituicdo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 224.
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fazer distingdo entre os termos proporcionalidade e razoabilidade.

Em relagcdo aos fundamentos do principio da proporcionalidade, Mendes
leciona que existem divergéncias, na medida em que:

Vozes eminentes sustentam que a base do principio da proporcio-
nalidade residiria nos direitos fundamentais. Outros afirmam que tal
postulado configuraria expressado do Estado de direito, tendo em vista
também o seu desenvolvimento histérico a partir do Poder de Policia
do Estado. Ou, ainda, sustentam outros, cuidar-se-ia de um postulado
juridico com raiz no direito suprapositivo.'3

A propdsito, Dimoulis e Martins apontam que o vinculo do legislador
aos direitos fundamentais, isto €, “sua obrigagdo de observa-los e respeita-los
aos estatuir regras gerais e abstratas, esta intimamente ligado ao surgimento
da ideia de proporcionalidade no direito constitucional’'. Ainda, “os direitos
fundamentais representam, ao garantir a liberdade individual, verdadeiros dbices

a acao do Estado que se da em razao de interesses coletivos”°.

O principio da proporcionalidade, no ambito penal, supde desenvolver os

subprincipios da necessidade (Erforderlichkeit) e da adequacao (Geeignethit)'®.

Assim, em relacdo a apuracdo da adequacgao, Mendes lembra que ela
‘exige que as medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os
objetivos pretendidos™'’. De nada adiantaria adotar determinada postura que
fosse inadequada para os fins almejados, ainda mais quando se estaria diante

da relativizag&o de bens juridicos.

Quanto a necessidade, deve ser aferido se tal medida é realmente o meio
menos gravoso para a obtengao do fim previsto, considerando que outras formas
podem ser aplicadas. Como ressalta Mendes, “henhum meio menos gravoso

para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugao dos objetivos

113 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 65.

114 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 160.
115 Ibidem, p. 160.

116 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 73.

117 Ibidem, p. 75.
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pretendidos”'®. O subprincipio da necessidade revela que o interesse que se
busca proteger seja realmente relevante para resultar na delimitagdo da esfera

individual do cidadao.

Logo, para que seja aplicado o principio da proporcionalidade, deve

haver a verificacdo de dois subprincipios, acima detalhados.

Nessa esteira, Dimoulis e Martins concluem que para harmonizar o
interesse individual com o interesse coletivo, as Constituicdes modernas impdem
limites aos direitos fundamentais, que devem ser mais bem delineados pelo

legislador™®,

Quando se fala em principio da inadmissibilidade das provas ilicitas,
coloca-se em pauta, de um lado, a protecéo privilegiada e qualificada aos direitos
fundamentais, e, de outro, a satisfagao, por parte do Estado, das necessidades

da vida em comunidade.

A utilizacao da Prova llicita em favor do réu diante do Principio
da Proporcionalidade

Neste momento, chega-se a discussédo sobre a possibilidade de
mitigagao do principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
Aqui, ndo ha que se falar na existéncia de tragos caracteristicos do direito penal
do inimigo, visto que a relativizagao da ilicitude € justificada em beneficio do

agente delituoso.

Como se depreende das palavras de Mendes, “no direito portugués,
o principio da proporcionalidade em sentido amplo, também conhecido como
principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot), foi erigido a dignidade de

principio constitucional™?°,

118 Ibidem.
119 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 160.
120 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 74.
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Nesta mesma sistematica, o autor acima citado ainda salienta:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando
de imposigao de restrigdes a determinados direitos, deve-se indagar
nao apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo even-
tualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade
das restrigcdes estabelecidas com o principio da proporcionalidade. '’

Ora, conforme visto no tépico anterior, as provas ilicitas sdo inadmissiveis
no processo, constituindo limitagdo de indole constitucional (art. 5°, LVI) ao

sistema do livre convencimento motivado, conferido ao magistrado.

Embora esta seja a sistematica processual penal fixada pelo constituinte
originario e, posteriormente, confirmado pelo legislador infraconstitucional (na
reforma de 2008), Avena pondera que “a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
ha longo tempo tém considerado possivel a utilizagao das provas ilicitas em
favor do réu quando se trata da unica forma de absolvé-lo ou de comprovar um

fato importante a sua defesa”'?2.

Para tanto, utiliza-se o principio da proporcionalidade como instrumento
de mensuracao, visto que, “partindo da consideracdo de que nenhum direito
reconhecido na Constituicdo pode revestir-se de carater absoluto, possibilita que
se analise, diante da hipétese de colisao de direitos fundamentais, qual é o que

deve ser protegido pelo Estado™?.

Para exemplificar, Paulo Rangel cita a situacdo de uma interceptacao
telefébnica realizada pelo réu, sem autorizagdo judicial, para provar sua
inocéncia'*. Levando em consideracdo o principio da proporcionalidade, ele
pondera que “a liberdade de locomogao tem um peso maior diante do sigilo das
comunicacoes telefénicas e, portanto, é razoavel que se possa quebra-lo com o

escopo de resguardar a liberdade de locomogao do réu”'?.

121 Ibidem.

122 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 458.
123 Ibidem, p. 458/459.

124 RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 486.
125 RANGEL, Paulo. Op. cit, p. 487.
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O autor acima mencionado ainda lembra que, na doutrina patria, a
situagao estaria abarcada pela teoria da exclusao da ilicitude, na medida em que

o réu estaria em “estado de necessidade”'%.

Ora, no exemplo citado pela doutrina, verifica-se que a prova produzida
pelo réu é flagrantemente ilicita. De igual modo, o direito a liberdade do réu
também é consagrado constitucionalmente, na medida em que n&o podera sofrer

uma condenagéo injusta.

Em arremate, Vicente Greco Filho aduz que:

[...] a condenacgédo de um inocente € a mais abominavel das violéncias
e ndo pode ser admitida, ainda que se sacrifique algum outro preceito
legal. A norma constitucional de inadmissibilidade de provas obtidas
por meio ilicito vale, portanto, como regra, mas certamente comportara
excecgoes ditadas pela incidéncia de outros principios, também consti-
tucionais, mais relevantes'®’.

Avena faz importante consideragédo, aduzindo que nao seria possivel
utilizar em favor do réu uma prova obtida mediante tortura, visto que essa prova

nao possui 0 minimo de credibilidade’?.

Baseado nessa compreensao, Avena ainda lembra que essa situagao de
admissibilidade da prova ilicita em favor do réu encontra dificuldades praticas,
na medida em que a nova redagao conferida pela Lei n°® 11.690/2008 ao art. 157
do CPRP, interferiu significativamente nesse entendimento, especialmente sobre

a obrigatoriedade de desentranhamento e inutilizagdo das referidas provas'?®.

Deigual modo, Tavora e Alencar pontuam que “na ponderacgao axiolégica,
a violagao legal para producgao probatéria, quando estritamente necessaria, sé

se justifica para manutencgao do status de inocéncia”'*.

Além disso, Avena ainda destaca que “nao se trata de considerar a prova

126 Ibidem.

127 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, 3% ed., Sdo Paulo, Saraiva, p. 56, 1995, apud, MUCCIO, Hidejalma. Op.
cit., p. 842.

128 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 459.

129 Ibidem, p. 459.

130 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 579.
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licita ou ilicita porque usada em favor do réu. Persiste sua natureza ilicita, sendo
apenas considerada como fator de convicgao do juiz no intuito de evitar uma

injustica”3".

Quando a doutrina se posiciona pela possibilidade, restrita, de
admissibilidade das provas ilicitas em favor do réu, esta lecionando que seria

inadmissivel o mesmo raciocinio para as provas ilicitas em favor da sociedade.

Em raz&o da crescente criminalidade, caracterizada pelo aprimoramento
de técnicas e organizagdao da atividade criminosa, vem ganhando for¢ca o
posicionamento de alguns doutrinadores, juristas e até mesmo da jurisprudéncia,

que passam a relativizar o principio ora em analise em favor da sociedade.

Ocorre que, inevitavelmente, surgem questionamentos sobre os reais
motivos que ensejaram tais posturas. Para alguns, os fundamentos justificadores
da teoria do direito penal do inimigo, trabalhada por Jakobs, estaria presente. O
préximo topico sera destinado a este assunto, que se tornou tdo polémico nos

ultimos anos.

A utilizacao da Prova llicita pro societate diante do Principio da
Proporcionalidade

E preciso que se diga, inicialmente, que a obrigacdo de aprimorar as
técnicas de resolugao de conflitos é atribuida ao Estado. Para que haja o éxito
em uma instrugao processual penal, € imprescindivel que o arcabougo probatorio

seja robusto e que haja ferramentas para sua concretizagao.

Partindo dessa premissa, ndo seria aceitavel, em primeiro plano,
admitir a utilizagdo de prova ilicita em favor da acusagéao, ja que caberia ao
Estado instrumentaliza-la. Nesse sentido, Tavora e Alencar lembram que se €

“sabido que algumas modalidades de atividade criminosa exigem um aparato

131 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 460.
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de producado probatéria mais eficiente, como a realizagdo de interceptacao
telefénica, a quebra de sigilos, a infiltracdo de agentes™®, estas ferramentas
devem ser utilizadas nos estritos limites da lei. Assim, ndo se justifica a quebra
de garantias constitucionais, num Estado fora da lei, na busca do combate ao

crime.

Inconsisténcias técnicas que se iniciam no Inquérito Policial, que, embora
seja dispensavel para a acusagéao, revela-se como um dos principais meios de
obtengdo de elementos de informagao aptos a ensejar a deflagracédo da acgéo
penal. Somente na instrugcao probatdria, mediante a observancia do contraditorio

e da ampla defesa, é que se podera falar em “prova”.

Portanto, ainda que se tenha como ideal um processo penal linear, é
preciso reconhecer que o ordenamento juridico brasileiro ainda carece de
aparato instrumental. De um lado, tem-se a presengca do agente delituoso
(detentor de direitos e garantias fundamentais), e, do outro, uma sociedade que
clama por justica e que também é detentora de direitos e garantias fundamentais
(especialmente o direito que a vitima possui de obter uma resposta rapida e

eficaz).

Conforme defendido por Douglas Fischer'?, a luz do garantismo penal
integral:

Decorre a necessidade de protegao de bens juridicos (individuais e
também coletivos) e de protecéo ativa dos interesses da sociedade
e dos investigados e/ou processados. Integralmente aplicado, o ga-
rantismo impde que sejam observados rigidamente ndo sé os direitos
fundamentais (individuais e coletivos), mas também os deveres funda-
mentais (do Estado e dos cidadaos), previstos na Constituicao. O Es-
tado nao pode agir desproporcionalmente: deve evitar excessos e, ao
mesmo tempo, nao incorrer em deficiéncias na protecdo de todos os
bens juridicos, principios, valores e interesses que possuam dignidade
constitucional, sempre acorrendo a proporcionalidade quando neces-

séria a restricdo de algum deles. Qualquer pretensdo a prevaléncia in-
132 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 580.

133 FISCHER, Douglas. O que é o garantismo integral?. Disponivel em:< https://webcache.googleusercontent.com/search?q=ca-
che:6UV6VopFUeAdJ:https://revistadpers.emnuvens.com.br/defensoria/article/download/77/66&cd=9&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>.Aces-
so em 14 fev. 2023.
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discriminada apenas de direitos fundamentais individuais implica — ao
menos para nds — uma teoria que denominamos de garantismo mono-
cular: evidencia-se desproporcionalmente e de forma isolada (monocu-
lar) a necessidade de protecédo apenas dos direitos fundamentais indi-
viduais dos cidadaos, o que, como visto, ndo é e nunca foi o propésito
unico do garantismo integral.

Como se depreende das palavras de Tavora e Alencar,“a ponderagao de
interesses da vaz&do a uma ampla fluidez e instabilidade de garantias, podendo
visivelmente albergar arbitrios na concepgéo utilitaria e maniqueista”4, que

acaba contraponto os interesses sociais aos do réu.

Para os referidos autores, essa instabilidade acaba gerando um
perigo imenso, “na medida em que o proprio conceito de proporcionalidade é

constantemente manipulado e serve a qualquer senhor”'%.

Nesse sentido, acrescentam os mesmos autores que:

E o que ocorre, normalmente, quando enfrentamentos os conhecidos
“paradigmas do mal”, que justificam todo tipo de medida de emergén-
cia, desde o endurecimento da legislagao, a flexibilizagdao de ga-
rantias, numa verdadeira tolerancia a ilegalidade da persecugéao penal
pelo regime de intolerancia, onde o Estado acaba equiparando-se ao
infrator.(grifo nosso)'%

Em arremate, Leonardo Sica nota que:

Ao lidar com as angustias mais prementes da populagao, o legislador
penal, desidioso ou astuto e desobrigado de atender qualquer de-
signio de Politica Criminal (inexistente), cede a tentagdo populista
de oferecer o Direito Penal como panaceia de todos os males que a
afligem.(grifo nosso)'¥"

Depreende-se dos excertos acima transcritos, que medidas de
emergéncias sdo adotadas como forma de “satisfazer os anseios da populagao”,
que clama, diariamente, por uma atuagcdo mais ativa do Estado no controle da

criminalidade.

134 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 580.

135 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., 580.

136 Ibidem.

137 SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 82, apud, TAVORA, Nestor; ALEN-
CAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 580/581.
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Assim, Tavora e Alencar deixam consignado que tal postura revela tragos
da teoria consagrada por Jakobs, vejamos:

A proporcionalidade invocada como capa da condenagéo acaba por
remontar o discurso da possibilidade de exilar do manto constitucional
algumas pessoas que, pelo grau de periculosidade, devem ser tra-
tadas como verdadeiras inimigas do Estado, ndo cidadas, e por-
tanto, a margem do nucleo basico de protecao aos direitos indivi-
duais.(grifo nosso)'3®

Para tais autores, invocar o principio da proporcionalidade como forma
de mitigacdo seria o mesmo que encampar os fundamentos estruturados por

Jakobs.

Todavia, Avena faz importante ponderacéao, afirmando que na atualidade,
“‘decorrendo a pratica do crime, muitas vezes, da acdo de organizagdes
altamente especializadas, ndo se pode radicalizar a incidéncia do principio da

proporcionalidade a ponto de direciona-lo, unicamente, aos interesses do réu”'%.

Merece destaque o exemplo utilizado por Avena para demonstrar a
afirmacgao acima consignada:

Imagine-se, por exemplo, a hipotese de um agente policial, infiltrado
em organizagao criminosa voltada ao trafico de drogas (crime de mal
coletivo), valendo-se da confianga nele depositada pelo lider da asso-
ciacao e do fato de ter acesso as dependéncias de sua residéncia em
razao dessa confianga, venha a conseguir registrar, a partir de equi-
pamento eletrénico clandestinamente acoplado em dita casa, a prova
capaz de comprovar seu envolvimento na pratica de crimes.

A propésito, conclui:

Ora, ndo ha duvidas de que, considerada a letra fria do texto consti-
tucional, essa prova importaria em violagao a intimidade e no conse-
quente afrontamento da regra inscrita no art. 5°, X, da CF, pouco impor-
tando se ha ou ndo ha a ordem judicial prevista no art. 10, caput, da Lei
n® 12.850/2013 (que regulamenta os procedimentos de investigacao
do crime organizado), pois, afinal, a prote¢ao constitucional a intimi-
dade prevista no rotulado inciso X nao é ressalvada pela possibilidade
de autorizacgéo judicial, diferentemente do que ocorre com o sigilo das
comunicagoes telefbnicas (art. 5°, Xll, da CF). A despeito dessa ili-

citude que se afigura, contrariando a posigao jurisprudencial do-
138 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 581.
139 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 460.
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minante, ndo vemos razao plausivel para que tal prova ndao possa
ser usada visando a condenacgao do traficante, possibilitando sua
segregag¢ao como forma de preservar o interesse publico maior,
qual seja o de evitar a disseminagao do uso de drogas em decor-
réncia das agoes por ele perpetradas. (grifo nosso).'?

Em arremate, Avena pondera que “o processo penal € acromatico e tem
como maior objetivo a descoberta da verdade”*!, sendo que a “necessidade de
estabelecer a prevaléncia da seguranga da sociedade, também prevista no art.
5°, caput, da CF, faz com que deva ser admitida, também contra o réu, a prova
ilicita quando o interesse publico o exigir''*?, a fim de evitar a impunidade de

criminosos.

Ademais, o jurista mencionado ainda destaca que:

A admissao excepcional da prova ilicita pro societate, quando ausente
outra forma de alcangar a responsabilizacdo penal nos crimes de mal
coletivo (frisa-se: apenas neste caso e observadas as peculiaridades
da prova), parece justificar-se ainda em questdes relacionadas as cha-
madas “prevencio geral e prevengao especial” — a primeira, sus-
tentada na circunstancia de que a ameacga quanto a possibilidade
de uso de provas ilicitamente obtidas ja consistiria, por si, em es-
pécie de adverténcia para que os integrantes do grupo social se
abstivessem da pratica de crimes; ja a segunda, dirigida ao delin-
quente em particular que tenha sido condenado a partir de um cri-
tério menos rigoroso de aceitagao das provas, para fazer com que
nao volte a transgredir as normas juridico-penais. (grifo nosso).'?

Em consonancia com o atacado, Denilson Feitoza Pacheco leciona que:

Em situagdes extremas e excepcionais se pode admitir a utilizagéo de
prova ilicita pro societate, pois, do contrario, o Estado estaria sendo in-
centivado a violar direitos fundamentais, o que iria frontalmente contra
a prépria nogédo de provas ilicitas, que foram originalmente idealiza-
das e instituidas exatamente para dissuadir o Estado de violar direitos
fundamentais. O principio constitucional da legalidade, por sua vez,
também néao se prestaria a esse intento, pois sua fungao precipua de
defesa é a de garantir direitos fundamentais em face do Estado e néo
o contrario.'

140 Ibidem.

141 Ibidem, p. 461.

142 Ibidem.

143 AVENA, Norberto. Op. cit., p. 461.

144 PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 4 ed. Niteréi. Impetus, 2006, p. 553, apud, TAVORA,
Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Op. cit., p. 581.
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No mesmo sentido, Barbosa Moreira esboga que a aplicagdo do principio
da proporcionalidade também autoriza a utilizagdo de prova ilicita em favor da
sociedade, como, por exemplo, “nas hipoteses de criminalidade organizada,
quando esta € superior as Policias e ao Ministério Publico, restabelecendo-se,
assim, com base no principio da isonomia, a igualdade substancial na persecugao

criminal”'45. Em sua concepc¢ao:

O raciocinio é habil e, em condi¢gdes normais, dificilmente se contesta-
ra a premissa da superioridade de armas da acusagao. Pode suceder,
no entanto, que ela deixe de refletir a realidade em situagbes de ex-
pansao e fortalecimento da criminalidade organizada, como tantas que
enfrentam as sociedades contemporaneas. E fora de duvida que atu-
almente, no Brasil, certos traficantes de drogas estdo muito mais bem
armados que a policia e, provavelmente, ndo lhes serd mais dificil que
a ela, nem Ihes suscitara maiores escrupulos, munir-se de provas por
meios ilegais. Exemplo ébvio € o da coagao de testemunhas nas zonas
controladas pelo narcotrafico: nem passa pela cabega de ninguém a
hipétese de que algum morador da area declare a policia, ou em juizo,
algo diferente do que Ihe houver ordenado o ‘poderoso chefao’ local.™®

Consoante critica assinalada por Renato Brasileiro, embora existam
opinides favoraveis quanto a admissibilidade das provas ilicitas pro societate
com base no principio da proporcionalidade, a analise da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores patrios ndo autoriza essa conclusao™’. Lembra o referido

autor, outrossim, que prevalece o entendimento no sentido de que:

Admitir-se a possibilidade de o direito a prova prevalecer sobre as liber-
dades publicas, indiscriminadamente, é criar um perigoso precedente
em detrimento da preservacao de direitos e garantias individuais: ndo
seria mais possivel estabelecer-se qualquer vedagao probatéria, pois
todas as provas, mesmo que ilicitas, poderiam ser admitidas no pro-
cesso, em prol da busca da verdade e do combate a criminalidade, tor-
nando letra morta o disposto no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal.'®

Assim, nao restam duvidas de que a tematica é pauta de inumeras criticas
feitas pela doutrina, que se coloca sob diversos prismas. De um lado, para fixar

a total impossibilidade de mitigagdo do principio da inadmissibilidade das provas

145 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista Forense, v. 337, p. 128, apud, LIMA,
Renato Brasileiro. Op. cit., p. 606.

146 Ibidem, p. 606.

147 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p. 607.

148 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit, p. 607.
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ilicitas pro societate, e de outro lado, para admiti-la excepcionalmente.

Mas, ndo é apenas a doutrina que vem apresentando hipdteses de
mitigacéo do referido principio, na medida em que a jurisprudéncia também vem

desenvolvendo, ainda que indiretamente, essa possibilidade.

Em um caso concreto, o STF aplicou o principio da proporcionalidade
no contexto de producédo de prova. O acoérdao a ser apreciado foi o proferido
na Reclamagao n° 2.040-1'*°, julgado em 21/02/2002. Apds confirmar que foi
vitima de crime sexual, perpetrado por um dos policiais federais que faziam sua
custddia, foi instaurado procedimento inquisitorial para apurar as circunstancias
da gravidez de uma extraditanda. Mesmo diante do consentimento dos policiais
investigados em fornecer o material genético para o exame de DNA, a extraditanda
recusou-se a tal procedimento, sendo, entdo, determinada a coleta da placenta

com o nascimento da crianga.

Assim, a extraditanda ajuizou Reclamagdo perante o STF, que, por
maioria, conheceu o0 quanto pleiteado, por existir colisdo entre os direitos
fundamentais, pois de um lado estava a intimidade da gestante e, de outro, a
honra e a imagem dos policiais envolvidos. Entendeu o Pretério Excelso que,
diante do numero de envolvidos, cuja honra estava em causa, bem como o

interesse publico na apuracdo da verdade, deveria ser deferido a autorizagao

149 RECLAMACAO N° 2040. EMENTA: Reclamagéo. Reclamante submetida ao processo de Extradigédo n.° 783, a disposigdo do STF.
2. Coleta de material biologico da placenta, com propésito de se fazer exame de DNA, para averigliagao de paternidade do nascituro,
embora a oposigdo da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4. Oficio do Secretario de Saude do DF
sobre comunicagao do Juiz Federal da 10? Vara da Secgdo Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN,
autorizando a coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de copia do prontuario médico da parturiente. 5.
Extraditanda a disposi¢do desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual pedido
de autorizagdo de coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisao do Juiz Federal da
1072 Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para fins de realizacdo de exame de DNA, suspensa,
em parte, na liminar concedida na Reclamacdo. Mantida a determinagéo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a reali-
zagdo da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 102 Vara, na parte relativa ao
fornecimento de c6pia integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como “moralidade administrativa”,
‘persecugdo penal publica” e “seguranga publica” que se acrescem, - como bens da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao
direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da
extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da propria instituicdo, em confronto com o alegado direito da
reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como reclamagéo e julgado procedente
para avocar o julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal da 10? Vara do Distrito Federal. 9.
Meérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizagdo do exame de DNA
do filho da reclamante, com a utilizagdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a stplica de entrega a Policia Federal do
“prontudrio médico” da reclamante. (Rcl 2040 QO, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2002, DJ
27-06-2003). Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp ?docTP=AC&docID=87540>. Acesso em 14 fev. 2023.
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para a utilizacdo da placenta para o exame de DNA.

Neste caso, verifica-se que o STF mitigou o principio da inadmissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos, tendo em vista que a extraditanda nao
havia autorizado a utilizacdo da placenta. Entretanto, diante do critério da

proporcionalidade, o interesse publico prevaleceu na resolugao do caso concreto.

Além disso, o proprio STJ tem julgado reconhecendo que o principio da

inadmissibilidade da prova ilicita n&o tem carater absoluto, vejamos:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS".
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU CONDENA-
DO POR FORMAGCAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE SE ACHA
CUMPRINDO PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM COMO INVO-
CAR DIREITOS FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO HOMEM LIVRE
PARA TRANCAR ACAO PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU DES-
TRUIR GRAVACAO FEITA PELA POLICIA. O INCISO LVI DO ART.
5. DA CONSTITUIGAO, QUE FALA QUE ‘SAO INADMISSIVEIS AS
PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO’, NAO TEM CONOTAGAO
ABSOLUTA. HA SEMPRE UM SUBSTRATO ETICO A ORIENTAR O
EXEGETA NA BUSCA DE VALORES MAIORES NA CONSTRUGAO
DA SOCIEDADE. A PROPRIA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEI-
RA, QUE E DIRIGENTE E PROGRAMATICA, OFERECE AO JUlZ,
ATRAVES DA ‘ATUALIZACAO CONSTITUCIONAL (VERFASSUNG-
SAKTUALISIERUNG), BASE PARA O ENTENDIMENTO DE QUE A
CLAUSULA CONSTITUCIONAL INVOCADA E RELATIVA. A JURIS-
PRUDENCIA NORTE-AMERICANA, MENCIONADA EM PRECE-
DENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NAO E TRANQUILA.
SEMPRE E INVOCAVEL O PRINCIPIO DA ‘RAZOABILIDADE’ (RE-
ASONABLENESS). O ‘PRINCIPIO DA EXCLUSAO DAS PROVAS
ILICITAMENTE OBTIDAS’ (EXCLUSIONARY RULE) TAMBEM LA
PEDE TEMPERAMENTOS. ORDEM DENEGADA. (STJ, HC 3982 RJ
1995/0053161-5, Relator Ministro Adhemar Maciel, 62 Turma, Julgado
em 05/12/1995, Publicagdo 26/02/1996). (grifo nosso)'®.

Na mesma linha, deve ser citado o caso relativo a tentativa de fuga
de presos considerados perigosos de estabelecimento penitenciario, no qual
a correspondéncia dos presos foi violada, sem prévia autorizacdo judicial

(nos termos do art. 41, paragrafo Unico da Lei de Execugao Penal™'). Apos a

150 Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/548539/habeas-corpus-hc-3982>. Acesso em 14 fev. 2023.

151 Art. 41. Constituem direitos do preso. [...] XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes. [...JParagrafo unico. Os direitos previstos nos incisos
V, X e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento. Disponivel em: < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.7210compilado.htm>. Acesso em 14 fev. 2023.
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violacao, foi descoberto o plano de fuga, assim como o objetivo de sequestrar um
Magistrado. Apds o questionamento da defesa sobre a ilicitude da prova obtida
sem previa autorizagao judicial, o STF concluiu do seguinte modo, in verbis:

HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E DO
ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGAGAO DE INTERCEPTAGAO
CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO
- UTILIZAGAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO

-A estrutura formal da sentenca deriva da fiel observancia das regras
inscritas no art. 381 do Cddigo de Processo Penal. O ato sentencial
que contem a exposi¢ao sucinta da acusagéo e da defesa e que indica
os motivos em que se funda a decisao satisfaz, plenamente, as exigén-
cias impostas pela lei

-A eficacia probante das copias xerograficas resulta, em principio, de
sua formal autenticagdo por agente publico competente (CPP, art. 232,
paragrafo unico). Pecas reprograficas nao autenticadas, desde que
possivel a afericdo de sua legitimidade por outro meio idéneo, podem
ser validamente utilizadas em juizo penal

-A administragdao penitenciaria, com fundamento em razoes de
segurancga publica, de disciplina prisional ou de preservagao da
ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que
respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo unico, da Lei n.
7.210/84, proceder a interceptagao da correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade
do sigilo epistolar nao pode constituir instrumento de salvaguar-
da de praticas ilicitas.

-O reexame da prova produzida no processo penal condenatério néo
tem lugar na agao sumarissima de habeas corpus. (STF, 12 Turma, HC
70.814/SP, Rei. Min. Celso de Mello, DJ 24/06/1994) . (grifo nosso).?

A partir deste julgado, é possivel verificar que a preservagao da ordem
publica (neste caso, a vida do Juiz de Direito e a seguranga do presidio) pode,
excepcionalmente, justificar a violagdo das correspondéncias dos presos. Em
relagao a este julgado, Antonio Scarance Fernandes esclarece que:

A proporcionalidade é verificada entre duas normas constitucionais de
natureza material: a protecédo ao sigilo da correspondéncia, superada
pela necessidade de ser preservada a seguranga do presidio e a vida
do juiz de direito; aqui, a prova obtida nao sera considerada ilicita e,
por isso, ndo ha afronta a regra de sua inadmissibilidade no processo.
Em suma, a norma constitucional que veda a utilizagdo no processo

152 Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748560/habeas-corpus-hc-70814-sp>. Acesso em 14 fev. 2023.
- _

62



de prova obtida por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio
da proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra
norma, também constitucional, de ordem processual ou material, ndo
supera em valor aquela que estaria sendo violada.'®®

Posteriormente, o Pleno do STF decidiu sobre a excepcionalidade da

medida:

Objecao de principio — em relagdo a qual houve reserva de Minis-
tros do Tribunal - a tese aventada de que a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse
publico na eficacia da repressao penal em geral ou, em particular, na
de determinados crimes: é que, ai, foi a Constituicdo mesma que pon-
derou os valores contrapostos e optou — em prejuizo, se necessario
da eficacia da persecugao criminal - pelos valores fundamentais, da
dignidade humana, aos quais serve de salvaguarda a proscricdo da
prova ilicita: de qualquer sorte — salvo em casos extremos de ne-
cessidade inadiavel e incontornavel — a ponderagéo de quaisquer
interesses constitucionais oponiveis a inviolabilidade do domicilio ndo
compete a posteriori ao juiz do processo em que se pretenda introduzir
ou valorizar a prova obtida na invasao ilicita, mas sim aquele a quem
incumbe autorizar previamente a diligéncia. (STF, Pleno, HC 79.512/
RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16/05/2003 p. 92). (grifo nos-
$0).154

Em sequéncia, merece destaque outro julgado do STJ, que deixa claro o
entendimento esposado pela Corte no sentido de reconhecer a aplicabilidade do
principio da proporcionalidade, assim como destacar que os direitos e garantias,
fixados pelo ordenamento juridico, ndo sao absolutos.

HABEAS CORPUS - ORGANIZAGAO CRIMINOSA - FALSIDADE IDE-
OLOGICA - DOCUMENTO FALSO - DESCAMINHO - EVASAO DE DI-
VISAS - LAVAGEM DE DINHEIRO - CRIMES CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL - CONDENAGAO - PRISAO PREVENTIVA
- PROVAS ILICITAS - TEORIA DOS FRUITS OF THE POISONOUS
TREE - NAO APLICAGAO - AUSENCIA DE COMUNICAGAO ENTRE
OS PROCEDIMENTOS PROBATORIOS - TEORIA DAS EXCLUSIO-
NARY RULES - INCIDENCIA - CONTAMINAGAO DAS PROVAS - ILI-
CITUDE DAS PROVAS POR DERIVAGCAO - NAO COMPROVAGAO
- DILACAO PROBATORIA - VEDAGAO EM HABEAS CORPUS - ART.
387, § 1°, DO CPP - OBEDIENCIA - REQUISITOS ART. 312 DO CPP
- CUMPRIMENTO - GRAVIDADE CONCRETA - FUGA - FUNDAMEN-

TACAO SUFICIENTE - HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

153 FERNANDES, Anténio Scarance. Processo penal constitucional. 33 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 87/88,
apud, LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p. 607.

154 Disponivel em:< https://portal.stf.jus.br/publicacaotematica/vertema.asp?lei=1324>. Acesso em 14 fev. 2023.
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[.]

7 - Na licdo de Celso de Mello “nao ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater ab-
soluto, mesmo por que razdes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos
orgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individu-
ais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades
publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e
considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a
proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar
a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito
ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros (...)" - (MS n.
23.452/RJ, rel. Min. Celso de Mello, Pleno, DJe 12.5.2000).

[.]

8 - A mitigagao das regras de exclusao da prova, no entendimento
da Suprema Corte patria, se justifica pelo principio da proporcio-
nalidade, que sempre se referencia em sede de interpretacao e
aplicagdo de normas penais e processuais penais. Razoavel, por-
tanto, o afastamento do carater absoluto das regras de exclusdo
da prova “em razao de seu alargamento ter o condao de produzir
um quadro de impunidade, tendo em vista que, em alguns casos,
toda a persecucao penal restara obstada pelo simples fato de que
o conhecimento inicial da infragdo se deu por meios ilicitos.” (HC
n. 91.867/PA, Rel. Ministro Gilmar Mendes, 2T, DJe 20.9.2012).

95[...] (HC 148178 PR 2009/0184719-5, 62 Turma, Relator Ministro Ro-
gerio Schietti Cruz, DJe 05/12/2013).(grifo nosso).

Da acurada leitura dos excertos jurisprudenciais acima colacionados,
nota-se que o tema ainda esta longe se tornar pacifico. Tal cautela se fixa nos
preceitos consagrados pela Constituicdo da Republica de 1988, que elevou ao

patamar de “fundamental’ varios direitos individuais.

Contudo, também ndo € prudente reconhecer que esses direitos
fundamentais sao absolutos, sob pena de comprometer a resposta efetiva do
estado. Assim, caminha a jurisprudéncia no sentido de agir de forma proporcional,

analisando o caso concreto e as caracteristicas que permeiam a discussao.

155 Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24737108/habeas-corpus-hc-148178-pr-2009-0184719-5-stj>. Acesso
em 14 fev. 2023.
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Ocorre que, a nova forma de se enxergar o “principio da inadmissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos”, a luz de uma postura mais flexivel, gera
varios questionamentos, em especial, 0 novo tratamento dispensado a esses

“inimigos do Estado”.

Terminologia que n&o é estranha a este trabalho, os “inimigos” s&o vistos
por Gunther Jakobs como pessoas perigosas a seguranga nacional, distanciando-

se, completamente, da concepc¢ao de “cidadaos”.

Verificou-se, noinicio deste trabalho, que o direito penal do inimigo possui
como caracteristica 0 modelo de direito penal do autor, no qual se responsabiliza
o0 agente pelo que “ele €”, e ndo pelo que “ele fez” (modelo do direito penal
do fato). O “inimigo” € uma preocupacao para o futuro, por isso é admitida a
flexibilizagao de varios principios, dentre eles o da inadmissibilidade das provas

obtidas por meios ilicitos.

Entretanto, ndo restam duvidas de que essa teoria ndo € aceita pelo
atual ordenamento juridico do Brasil, na medida em que o agente delituoso é

punido pelo fato que cometeu, n&o pela pessoa que é.

Mas, sera que as posturas doutrinarias, legais e jurisprudenciais acima
expostas, revelam tragos caracteristicos do Direito Penal do Inimigo? A resposta
para tal pergunta deve ser formulada a partir da compreensao de que, para
que esteja caracterizada a proposta de Jakobs, alguns parametros devem ser

seguidos.

Conforme ja explanado no primeiro capitulo, Francisco Munéz Conde
delineia, de forma clara e concisa, os vetores da teoria, repita-se: a) Aumento
da gravidade das penas para além da ideia de proporcionalidade; b) Aboligdo ou
reducdo ao minimo das garantias processuais do imputado, tais como o direito

ao devido processo, a nao fazer declaragao contra si proprio, a defesa técnica,
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dentre outros; ¢) Criminalizagao de condutas que n&o implicam verdadeiro perigo
para bens juridicos concretos, adiantando a intervengao do Direito Penal, ainda

antes da conduta chegar ao estado de execug¢ao de um delito.®

Da acurada analise de tais vetores ndo restam duvidas de que o
posicionamento dos Tribunais Superiores e Estaduais, bem como as sugestdes
propostas pela doutrina, ndo parecem se amoldar as bases fundamentadoras da

Teoria do Direito Penal do Inimigo.

Em relagdo ao primeiro vetor, o critério da proporcionalidade € o principal
instrumento para se admitir a mitigagéo do principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas. Nao se pretende aumentar, irrestritamente, as penas abstratas
cominadas ao tipo penal. Pelo contrario, busca-se valorizar bens juridicos de

maior importancia, conclusao que € concebida no caso concreto.

Quanto ao segundo vetor, também foi possivel verificar que, em
nenhum momento foi fixada a tese de que as garantias processuais deveriam
ser abolidas ou reduzidas ao minimo. Em verdade, partindo-se da compreensao
de que nenhum direito fundamental é absoluto, € natural que, em determinado
momento, alguns direitos entrem em colisdo. Como forma de solucionar tal
impasse € que se propde a utilizacdo do critério da proporcionalidade, analisado

a luz dos subprincipios da necessidade e da adequacao.

Por fim, quanto a criminalizagdo de condutas que ndo implicam verdadeiro
perigo para bens juridicos concretos, também € notério que nao se aplica ao
raciocinio de admissibilidade de prova ilicita pro societate. Verificou-se que os
juristas destacam a necessidade de estar caracterizada a excepcionalidade da
medida, quando n&o ha outra forma de solucionar a questdo, assim como ser o

bem juridico de interesse de toda sociedade.

156 CONDE, Francisco Munéz. As origens ideolégicas do Direito Penal do Inimigo. Artigo publicado na Revista Justica e Sistema
Criminal. v. 3, n. 4. Curitiba: FAE Centro Universitario, 2011. Disponivel em: <http://www.sistemacriminal.org/site/images/revistas/
Revista_n.4.pdf>. Acesso em 13 jun. 2017, as 14h00min.
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Nao se pretende a protecao privilegiada de determinados “grupos”, pelo
contrario, busca-se a protecao qualificada de toda sociedade, que sofre cada dia
mais a impunidade. Nesse contexto, merece destaque a reflexdo de Alexandre

de Moraes, vejamos:

As liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro
escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argu-
mento para afastamento ou diminuigdo da responsabilidade civil ou pe-
nal por atos criminosos, sob pena de total consagragéo ao desrespeito
a um verdadeiro Estado de Direito. Dessa forma, aqueles que, ao pra-
ticarem atos ilicitos, inobservarem as liberdades publicas de terceiras
pessoas e da propria sociedade, desrespeitando a propria dignidade
da pessoa humana, ndo poderao invocar, posteriormente, a ilicitude
de determinadas provas para afastar suas responsabilidades civil e
criminal perante o Estado.’

Ademais, Muccio faz importante apontamento:

A seriedade da justica, o respeito ao ordenamento juridico e a digni-
dade da pessoa humana norteiam o preceito constitucional. Se de um
lado ha o interesse inequivoco do Estado na represséao, de outro ha a
indeclinavel necessidade de se respeitar a dignidade da pessoa hu-
mana, com a observancia de liberdades e garantias minimas previstas
nao so6 na Constituigdo como em todo o direito positivo. Se a persecu-
¢ao penal ndo puder avancar por esbarrar nessas garantias minimas
de liberdade, a opgao do Estado deve ser pela preservacao dessas em
prejuizo daquelas’s.

Mesmo nao tendo sido verificado tragos caracteristicos do Direito Penal
do Inimigo, a unica forma de se mitigar a inadmissibilidade das provas ilicitas, até
que nao haja a reformulagdo do ordenamento juridico (conforme proposto pelo
Ministério Publico Federal), é utilizando o principio da proporcionalidade como

técnica de mensuracgao.

Diante do caso concreto, cabe ao magistrado (diante do livre
convencimento motivado), analisar quais sao os bens juridicos que estdo em
coliséo, e, apos analisar a adequagao e necessidade da medida, decidir se cabe

ou nao a relativizagao de tal proibicéo.

157 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 382-383,
apud, AVENA, Norberto. Op. cit., p. 462.
158 MUCCIO, Hidejalma. Op. cit., p. 842.
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Nao existe, no atual ordenamento juridico, nenhuma férmula pronta
e acabada para solucionar tal impasse. Nao é possivel apontar uma técnica
infalivel para satisfaca as liberdades publicas e, ao mesmo tempo, a seguranca

do Estado e das Institui¢oes.

Enfim, seja qual for a perspectiva analisada, o certo € que a legislagéo
que esta em vigor ndo esta suprindo todos os anseios da sociedade, que clama
pela responsabilizacao das pessoas que praticam um fato penalmente relevante.
Ainda que se inicie discussdes acerca da necessidade de uma politica criminal,
revestida de complexos estudos sobre os criminosos, ndo se pode perder de
vista que as mudancgas ja estdo sendo apontadas (ainda que de forma timida)

pelos doutrinadores, juristas e demais operadores do direito.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Antes de tecer os apontamentos finais desta pesquisa, € relevante notar
que a matéria abordada neste estudo é bastante instigante, principalmente
por envolver conteudos tdo sensiveis: os direitos e garantias fundamentais e a

necessidade de protecédo do Estado.

Considerando a crescente criminalidade que assola os dias atuais, bem
como a necessidade de resposta estatal para tais condutas, importante tarefa
€ conferida aos operadores do direito, na medida em que as legislacbes em
vigor nem sempre sao suficientes para solucionar os impasses que surgem na
pratica. Inumeros questionamentos sdo formulados sobre as liberdades publicas,

especialmente quando se trata de processo criminal.

A Constituicao da Republica de 1988 buscou limitar a atuagao estatal, a
fim de evitar possiveis abusos. Para tanto, conferiu aos cidadaos varios direitos
e garantias individuais, dentre eles, a garantia do devido processo legal. Dentro
desta exigéncia processual, encontra-se a proibicdo de admissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, materializada no art. 5°, LVI, da CRFB e no
art. 157 do Cdédigo de Processo Penal. Em verdade, o ordenamento juridico se
preocupou em resguardar a proporcionalidade do tramite processual penal, ou

seja, a condenacao nao pode ser efetivada a qualquer preco.

As provas ilicitas (produzida em desrespeito as normas de direito material)
sao espécies de provas proibidas, assim como as provas ilicitas por derivacao
(licitas na propria esséncia, entretanto, decorrem exclusivamente de outra prova
considerada ilicita, ou de uma situacao de ilegalidade) e ilegitimas (produzida
em desrespeito as normas de direito processual) também o sdo. Conforme
visto, as provas ilicitas devem ser desentranhadas dos autos e, posteriormente,

inutilizadas por decisao judicial (art. 157, § 3°, CPP).

69



Entretanto, o excesso de formalidade jamais podera servir de justificativa
para a impunidade, sob pena de se sufragar a esséncia do Estado Democratico
de Direito, que também deve fornecer resposta rapida e eficaz as vitimas de

crimes.

Nesta perspectiva, a teoria da ilicitude derivada ndo pode ser vista como
absoluta, visto que existem outras teorias que apresentam algumas excegoes,
tais como a limitacado da fonte independente, a limitacdo da descoberta inevitavel,

e a limitacdo da contaminagéo expurgada.

Nao obstante isso, tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém admitido a
utilizagao da provailicita em favor do réu, haja vista ser inaceitavel a condenagao
de uminocente. Neste caso, o direito de defesa e o valor da liberdade se sobrepde

a toda e qualquer norma processual.

Mas, a grande problematica gira em torno da possibilidade de utilizag&o
da prova ilicita em favor da sociedade. A crescente criminalidade organizada
demanda maior atencdo por parte do Estado, que muitas vezes fica limitado
pelas “formalidades fixadas na legislacdo”. N&o se quer afastar a importancia
dos parametros legais, todavia, enrijecer a instrugdo processual penal também

nao se revela razoavel e proporcional.

Conforme fixado ao longo da pesquisa, os direitos fundamentais nao
podem ser entendidos em sentido absoluto, diante da inevitavel colisdo que
deles resulta. Nao se pode afirmar, categoricamente, que determinado direito é
mais importante que outro, visto que essa percepgao deve ser obtida a partir da

analise do caso concreto.

Por tais motivos, doutrina e jurisprudéncia apresentam postura
diametralmente oposta a tais resisténcias, na medida em que vem sendo

proposta, ainda que indiretamente, a mitigagao do principio da inadmissibilidade
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das provas obtidas por meios ilicitos, a luz do principio da proporcionalidade.

Atotal inadmissibilidade colocaria em risco a credibilidade dos mandados
constitucionais de criminalizacdo. No decorrer do estudo foi possivel constatar
posicionamentos favoraveis e contrarios a tal mitigagao. Para os que concordam,
o fundamento utilizado é a inexisténcia de direitos absolutos e necessidade
de equilibrar as liberdades publicas. J&4 os que discordam, apontam o perigo
de admissibilidade, que colocaria em risco os direitos fundamentais fixados

constitucionalmente e a possibilidade de abuso por parte das autoridades.

Para os que defendem a mitigacdo principioldgica, a medida jamais
deve ser tomada de forma desordenada, sem a observancia de parametros. Ao
contrario, trata-se de postura a ser adotada excepcionalmente, analisando o caso
concreto. Tal ponderacao € realizada a luz do principio da proporcionalidade,

que fornece as vertentes da adequacao e necessidade.

N&o se pode negar a existéncia clara de uma colisdo: direitos individuais
do agente investigado e direitos fundamentais da coletividade. Qual deve
prevalecer? A resposta deve ser dada de acordo com o caso concreto, com base

na compreensao de que nenhum direito é absoluto.

Mas os impasses nao se limitam a isso. Essa possivel “flexibilizagao de
direitos e garantias individuais” causa inumeros questionamentos, em especial,
criticas que apontam a adogéao da teoria do direito penal do inimigo, desenvolvido
por Glnther Jakobs. Essa teoria foi desenvolvida ao longo do primeiro capitulo,

a fim de fornecer subsidios para a confirmagao ou nao da critica aqui apontada.

A teoria desenvolvida por Jakobs acabou sendo criticada por varios
operadores do direito, tendo em vista que sua proposta é bastante inflexivel,
esbarrando, assim, nos preceitos constitucionais. Para o estudioso, existem

duas categorias distintas de seres humanos: os cidadaos comuns e 0s inimigos,
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sendo que estes ultimos devem ser rejeitados pelo Estado.

Por consequéncia, esses “inimigos” ndo seriam sujeitos de direitos,
motivo pelo qual também nao lhes seriam garantidas as benesses consagradas
pela legislagcdo, como a ampla defesa, contraditorio, dignidade da pessoa
humana, devido processo legal, constituicdo de defensor, acesso aos autos do

Inquérito Policial, dentre outros.

Analisando os vetores propostos pela doutrina, que caracterizam
a proposta de Jakobs, foi possivel constatar que a mitigacédo do principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas, na forma como vem sendo apresentada,
nao apresenta os referidos tragos caracteristicos, pelos seguintes motivos: a)
o critério da proporcionalidade € o principal instrumento de mensuragao; b) néo
se pretende abolir ou reduzir ao minimo os direitos fundamentais, ao contrario,
a intencao é solucionar os impasses que surgem com a colisao de tais direitos;
c) necessidade de estar caracterizada a excepcionalidade da medida, quando
nao ha outra forma de solucionar a questao, assim como ser o bem juridico de

interesse de toda sociedade.

Entende-se que a intengdo dos estudiosos € conferir maior eficacia a
instrugdo processual penal, todavia, € fundamental que se avalie todas as facetas

envolvidas, em especial, a necessidade de resposta as vitimas e familiares.
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